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SUIVANT  LE  CODE  CIVIL. 

"-  ■  . .  I    ■  ■     ■■ 

TITRE  VU. 

De  la  Paternité  et  de  la  Filiation, 


Observations  préliminaires, 

SOMMAIRE. 

1 .  Les  mots  paternité  et  filiation  sont  des  termes  corrélatifs. 

2.  La  paternité  et  la  maternité  sont  légitimes  ou  naturelles, 

3.  Lu  nature  Jait  connaître  la  mère. 
[\.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  père, 

5.  Le  mariage  rattache  les  en  fans  de  la  mère  à  un  individu 

connu. 

6.  Malgré  l'infidélité  de  la  mère ,  les  en/ans  peuvent  être  nés 

du  mari. 

7.  C'est  cette  possibilité  que  le  législateur  a  prise  pour  règle  de 

ses  décisions. 

8.  Quand  le  mari  n'a  pu  cohabiter  avec  sa  femme  au  temps  de 

la  conception  de  l'enfant ,  il  n'en  est  pas  le  père. 

9.  L'époque   de    la    conception    n'étant  pas   susceptible    dtétre 

connue  avec  précision  y   la   loi  la  suppose  par  la  durée 
possible  de  la  grossesse. 

10.  On  n'a  pu  déterminer  cette  durée  que  par  des  conjectures 

fondées  sur  l'observation  des  faits. 

1 1 .  Présomptions  légales  à  cet  égard  suivant  le  Code. 

12.  Selon  le  Digeste,  les  plus    courtes  grossesses  sont  présu- 

mées se    terminer  au  cent  quatre-vingt-  deuxième  jour 
du  mariage  ; 

III.  I 
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i3.   Et   les  plus   longues.,    au    trois   centième  jour  depuis    sa 

dissolution. 
14.    Un  décret  d' Adrien  a  décidé  qu'un  enfant  avait  pu  naître 

légitime    dans    Je   onzième   mois    de    la    dissolution    du 

mariage. 
i5.   La  Novelle  39,  chap.  11^  ne  décide  pas  la  même  chose, 

ainsi  qu'on  Va  souvent  prétendu. 

16.  Suivant  le  Digeste ,  l'enfant  conçu  et  né  pendant  le  mariage 

pouvait  être  désavoué  par  le  mari  dans  quatre  cas. 

17.  Le  Code  civil  a  circonscrit  davantage  les  causes  de  désaveu. 

18.  Division  générale  de  ce  Titre. 

1.  Palernité  eX  filiation  sont  des  termes  corréla- 
tifs, exprimant  des  qualités  dont  l'une  suppose 
toujours  l'autre  :  le  premier,  celle  de  père;  le  se- 
cond ,  celle  d'enfant. 

2.  Dans  le  langage  des  lois,  la  paternité  et  la 
maternité  sont  tantôt  légitimes,  tantôt  naturelles; 
par  conséquent  la  filiation  a  tantôt  l'une  de  ces 
qualités ,  tantôt  l'autre. 

L'une  et  l'autre  filiation  sont  traitées,  dans  le 
Code,  sous  le  même  titre. 

3.  Dans  la  reproduction  de  l'espèce,  la  nature 
ne  cache  point  la  mère;  elle  l'indique,  au  con- 
traire, par  des  signes  physiques  et  matériels  qui 
échappent  quelquefois,  il  est  vrai,  aux  regards 
des  hommes,  mais  qui  peuvent  généralement  être 
reconnus  et  attestés  avec  ce  degré  de  certitude 
qui  accompagne  la  preuve  de  l'existence  des  autres 
choses  humaines;  ce  qui  a  fait  dire  aux  juriscon- 
sultes romains  que  la  mèie,  quoiqu'elle  ne  soit  pas 
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mariée,  est  toujours  connue  :  Semper  certa  est 
mater ,  etianisi  val  go  conceperit  (i). 

4.  Au  lieu  que  pour  la  paternité,  aucune  preuve 
positive  ne  peut  généralement  attester  son  exis- 
tence dans  tel  homme;  elle  est  pour  ainsi  dire  cou- 
verte d'un  voile  impénétrable. 

5.  Mais  les  législateurs  de  tous  les  peuples  po- 
licés ont  trouvé  dans  le  mariage  le  moyen  de  rat- 
tacher par  des  liens  indissolubles  les  enfans  à  un 
individu  connu;  et  s'il  n'est  pas  toujours  une 
preuve  irréfragable  de  la  paternité  de  celui-ci,  il 
est  du  moins  la  démonstration  la  plus  sûre  que 
puisse  invoquer  l'enfant  en  revendiquant  l'auteur 
de  ses  jours,  puisqu'elle  repose  sur  la  fidélité  que 
la  mère  a  conservée  à  son  mari,  fidélité  dont  elle 
ne  se  serait  dépouillée  que  par  un  crime,  qui  ne 
se  suppose  pas.  Les  lois  présument,  au  contraire, 
que  le  mari  de  la  mère  est  le  père  des  enfans  con- 
çus pendant  leur  union  :  «L'enfant  conçu  pendant 
«le  mariage,  porte  l'article  3 12,  a  pour  père  le 
<(  mari  ;  »  disposition  que  nous  avons  aussi  emprun- 
tée à  la  législation  romaine,  comme  une  de  ces  rè- 
gles fondamentales  de  la  société  civile  (2). 

6.  Quoique  le  législateur  soit  parti  de  la  suppo- 
sition raisonnable  que  la  mère  a  conservé  à  son 
mari  la  foi  qu'elle  lui  a  jurée,  il  n'a  néanmoins  pas 

(i)  L.  4  >  ff.  )  dein  jus  vocando. 

(a)  Is  pater  est  quem  justœ  nupdœ  demonutrani.  L.  5  ,  If,,  dein  jus  -vo- 
<Mnclo,  précitée. 
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fait  de  cette  présomption  l'unique  base  de  la  règle 
qu'il  a  consacrée  en  faveur  de  la  légitimité  des  en- 
fans;  car,  malgré  les  déréglemens  de  leur  mère, 
ils  peuvent  devoir  le  jour  à  son  mari  :  Ciun  possit 
et  uxor  adultéra  esse,  et  imputes  defunctwn  patrem 
hahuisse  [i).  iiLe  mari,  dit  l'article  3i3,  ne  peut 
«désavouer  l'enfant  pour  cause  d'adultère.» 

7.  Toutefois  la  loi  civile  n'a  pu  méconnaître  les 
lois  immuables  de  la  vérité  :  tout  en  se  prêtant  à 
la  présomption  de  l'innocence  de  la  mère,  elle  ne 
protège  pas  de  sa  puissance  le  fruit  du  crime.  Si 
elle  investit  les  enfans  conçus  pendant  le  mariage 
du  bienfait  de  la  légitimité,  c'est  lorsqu'il  est  pos- 
sible qu'ils  soient  en  effet  les  enfans  du  mari.  Tel 
est  le  principe  fondamental  en  matière  de  filiation 
légitime  :  c'est  cette  possibilité  que  le  législateur 
a  constamment  prise  pour  règle  de  ses  décisions; 
il  a  toujours  expliqué  en  faveur  des  enfans  toute 
incertitude  qui  aurait  pu  s'élever  sur  leur  état  dans 
tel  ou  tel  cas,  parce  que  si  c'est  un  mal  que  le  pro- 
duit du  crime  usurpe  la  place  qui  n'était  due  qu'au 
fruit  du  commerce  innocent  d'une  femme  avec  son 
époux,  ce  serait  un  bien  plus  grand  malheur  si 
l'enfant  né  d'une  honorable  union  était  ignomi- 
nieusement chassé  de  la  maison  paternelle  et  ré- 
duit à  la  triste  condition  d'enfant  adultérin. 

8.  Mais  la  raison,  la  première  loi,  dit  haute- 
ment que  le  mari  n'est- pas  le  père  de  l'enfant  lors- 

(1)  L.  1  I ,  §  9,  ff.  rt</  Le^.  Ju/.,  de  Àdiilt. 
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qu'il  n'a  pu  cohabiter  avec  la  mère  à  l'époque  où 
se  rapporterait  celle  de  la  conception;  car  c'est  de 
la  conception  ,  dont  la  naissance  n'est  que  la  suite, 
que  dérivent  la  paternité  et  la  filiation.  Dans  ce  cas, 
la  paternité  du  mari  n'étant  évidemment  qu'une 
fiction,  il  peut  la  méconnaître,  et  faire  sortir  de 
sa  maison  l'étranger  que  le  crime  y  a  introduit. 

9.  Cependant  cette  époque  de  la  conception  n'est 
pas  susceptible  d'être  connue  avec  précision ,  et 
c'est  cette  incertitude  qui  fait  naître  dans  beau- 
coup de  cas  celle  qui  couvre  la  paternité  elle-même: 
aussi  le  législateur  s'est-il  vu  dans  la  nécessité  de 
poser  des  bornes  en  deçà  et  au  delà  desquelles 
l'impossibilité  de  cohabitation  entraînerait  avec 
elle  la  présomption  d'impossibilité  de  paternité 
dans  le  mari  de  la  mère.  Interrogeant  l'expérience, 
elle  lui  a  appris  qu'une  multitude  de  causes  phy- 
siques ou  morales  abrègent  ou  étendent  la  durée 
de  la  grossesse ,  ou ,  en  d'autres  termes ,  accélè- 
rent ou  retardent  l'enfantement;  et  procédant  du 
connu,  la  naissance,  à  l'inconnu,  le  moment  de 
la  conception,  il  en  a  tiré  cette  irrésistible  conclu- 
sion ,  que,  si  le  mari  était  dans  l'impossibilité  phy- 
sique de  cohabiter  avec  son  épouse  à  l'époque  où 
se  placerait  l'instant  de  la  conception,  en  suppo- 
sant à  la  grossesse,  soit  la  plus  longue,  soit  la  plus 
courte  durée  ,  et  dans  le  temps  intermédiaire  , 
l'enfant  n'est  pas  né  de  ses  œuvres,  et  il  l'autorise 
à  le  désavouer. 


6  Liv.  I.  Des  Personnes. 

lo.  Ainsi,  à  coté  de  la  règle  Pater  is  est  quem 
justœ  nuptiœ  demonstrant ,  il  a  placé  cette  autre 
règle,  que  le  mari  peut  désavouer  l'enfant  lorsqu'il 
est  physiquement  impossible  qu'il  en  soit  le  père. 
(Art.  3i2.) 

Mais  quelle  est  la  durée  la  plus  courte  ou  la 
plus  longue  que  puisse  avoir  la  grossesse? C'est  en- 
core un  autre  secret  de  la  nature,  que  l'art  a  vai- 
nement tenté  de  lui  dérober.  On  a  donc  encore  été 
obligé  de  recourir  à  des  conjectures,  en  les  ap- 
puyant sur  des  faits  répétés,  et  que  l'on  a  supposés 
certains ,  parce  que  les  circonstances  dont  ils  étaient 
accompagnés  leur  donnaient  un  caractère  de  pro- 
babilité morale,  qui,  aux  yeux  de  ceux  qui  les 
ont  observés,  équivalait  presque  à  une  certitude 
absolue;  et  c'est  du  rapprochement  de  ces  faits, 
qui  tantôt  attestaient  que  la  grossesse  n'avait  eu 
que  telle  durée,  tantôt  quelle  en  avait  eu  une 
beaucoup  plus  longue,  que  l'on  est  parti  pour 
fixer,  par  des  présomptions  légales,  les  deux  temps 
extrêmes,  comme  pouvant  être  choisis  par  la  na- 
ture dans  ses  écarts  pour  le  terme  de  ses  opérations. 

I  I.  Suivant  le  Code,  ces  deux  temps,  pour  les 
enfans  qui  naissent  viables,  sont  cent  quatre-vingts 
jours pourles  plus  courtes  grossesses, et  trois  cents 
jours  pour  les  plus  longues  :  d'où  il  résulte  que 
l'enfant  né  viable  avant  le  cent  quatre-vingtième 
jour  du  mariage  n'en  est  pas  le  fruit,  comme  ce- 
lui  qui  naît   Irois  ccmUs  jours  après  sa  dissolutiou 
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n'en  provient  pas;  conséquemment  aussi,  que  l'en- 
fant conçu  et  né  pendant  son  cours  n'est  pas  l'en- 
fant du  mari,  si  celui-ci  n'a  pu  cohabiter  avec  son 
épouse  pendant  le  temps  qui  s'est  écoulé  depuis 
le  trois  centième  jusqu'au  cent  quatre-vingtième 
jour  avant  la  naissance  de  cet  enfant,  puisque,  pour 
qu'il  pût  l'être,  il  faudrait  nécessairement  supposer 
que  la  durée  de  la  grossesse  a  pu  être  moindre  de 
cent  quatre-vingts  jours  ou  excéder  trois  cents  jours; 
et  c'est  ce  que   la  loi  ne  suppose  pas,  malgré  la 

faveur  dont  elle  environne  la  légitimité  des  enfans. 

• 

1 2.  Ces  règles  touchant  la  durée  possible  de  la 
grossesse  nous  ont  encore  été  transmises  par  les  lois 
romaines,  à  quelques  légères  différences  près,  ainsi 
que  nous  l'expliqueions  successivement;  et  elles 
avaient  été  adoptées  par  l'ancienne  jurisprudence 
telles  que  le  Droit  romain  les  avait  consacrées.  Ainsi^ 
quant  aux  naissances  accélérées,  le  jurisconsulte 
yipien ,  voulant  appliquer  à  l'enfant  d'une  femaie 
affranchie  le  principe  plein  d'humanité  et  de  sa- 
gesse, que  l'enfant  naît  libre  si,  à  l'époque  de  la 
conception  ou  à  celle  de  la  naissance,  ou  dans  le 
temps  intermédiaire,  la  mère  a  joui  de  la  liberté  (i), 
dit,  d'après  l'autorité  d'Hippocrate,  que  l'enfant 
né  le  cent  quatre-vingt-deuxième  jour  depuis  l'af- 
franchissement de  sa  mère  est  censé  avoir  été  conçu 
depuis  qu'elle  est  devenue  libre  (2). 

(  i)  Ijvstit.  ,  tit.  de  Ingcnuis. 
(2)  L.  3  ,  §  12,  ff. ,  de  suis  et  legit,  hercd. 
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Le  jurisconsulte  Paul  décide  aussi,  et  pareillement 
d'après  Hippocrate,  que  Tenfant  né  au  septième 
mois  du  mariage  de  sa  mère  est  l'enfant  du  mari  (i). 

i3.  Quant  aux  naissances  tardives,  la  législation 
romaine  paraît  avoir  éprouvé  des  variations  im- 
portantes (2). 

D'abord,  d'après  la  loi  des  Douze-Tables,  l'en- 
fant qui  naissait  après  dix  mois  depuis  la  mort  du 
mari  n'était  pas  censé  légitime;  et  Ulpien,  dans  la, 
loi  !-^,  §  II,  ff.  de  suis  et  legit.  keredib. ,  proclame 
cette  règle  en  ces  termes  :  Post  decem  menses  mortis 
natus  non  admiUetur  ad  legitimam  liereditatem. 

\[\.  Mais,  suivant   Aulu-Gelle    (3),   l'empereur 

(r)  L.  13  ,  ff. ,  de  Statu  hominum.  On  peut  entendre  cette  décision 
de  l'enfant  né  au  commencement  du  septième  mois  ,  comme  de  ce- 
lui qui  naît  vers  sa  fin;  et  il  n'y  aurait  point,  comme  on  Ta  pré- 
tendu, de  contradiction  entre  ce  texte  et  le  précédent.  Mais,  dans 
ses  Sentences  y  liv.  4>  sent.  9,  §  14,  le  même  jurisconsulte  dit  que 
l'enfant  naît  légitime, s'il  naît  septimo  mense  plkiîo  à  partir  du  ma- 
riage :  de  là,  cette  foule  d'opinions  diverses  sur  les  naissances  accé- 
lérées, comme  sur  les  naissances  tardives.  On  peut  voir  aussi  dans 
Aulu-Gelle,  Nuits  Attiqnes  y  liv.  m,  chap.  xvi ,  ce  qu'il  a  plu  aux 
jurisconsultes,  aux  naturalistes  et  aux  médecins  d'écrire  sur  ces 
questions  insolubles  de  physiologie. 

(2)  jÇlle  a  bien  constamment  reconnu  que  la  grossesse  pouvait  se 
prolonger  jusqu'à  la  fin  du  divième  mois,  c'est-à-dire  jusqu'au  trois 
centième  jour;  en  conséquence  ,  l'enfant  né  dans  les  dix  mois  depuis 
la  mort  du  mari  a  toujours  été  regardé  comme  légitime.  L.  29  ,  prin- 
cip.f  ff.  Je  Liber,  et  posthum.;  L.  ult.  Cod.  de  Postli.  Iiercd.  instu.  Mais 
il  ne  paraît  pas  aussi  certain  qu'on  ait  constamment  considéré  le 
trois  centième  jour  comme  le  terme  le  plus  long  de  la  grossesse  :  il 
semble,  au  contraire,  que  les  principes  à  cet  égard  ont  varié  sui- 
vant les  temps. 

(3)  Noctes  Jttica  ,  lib.  m  ,  cap.  xvi.  Voici  les  expressions  de  cet 
auteur:  Scd  divum   Ilat/rianurn  ,  causa  cognità ,  decrcvisse  in  undccimc 
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Adrien  décréta  qu'un  enfant  né  dans  le  onzième 
mois  depuis  la  mort  du  mari  était  légitime;  ce  qui 
supposait  que  la  grossesse  avait  pu  se  prolonger 
au  delà  de  trois  cents  jours.  Dans  ses  Obsen^ations 
sur  les  Sentences  de  Paul,  à  l'endroit  précédem- 
ment cité,  Cujas,  tout  en  reconnaissant  que  ce 
décret  a  existé,  dit  néanmoins  que,  s'il  est  vrai 
que  l'enfant  né  dans  le  onzième  mois  depuis  la 
mort  du  mari  peut  être  regardé  comme  légitime, 
cela  ne  doit  s'entendre  que  de  l'enfant  né  dans  les 
commencemens,  et  non  vers  la  fin  de  ce  mois. 

On  a  dit ,  à  la  vérité,  qu'Adrien  vivait  un  siècle 
avant  Alexandre  Sévère,  sous  le  règne  duquel  flo- 
rissaitUlpien,  et  que  ce  jurisconsulte  ayant  adopté 
la  règle  des  dix  mois,  consacrée  par  la  loi  des 
Douze-Tables ,  c'est  une  preuve  que  le  décret  d'A- 
drien n'avait  pas  prévalu ,  et  que  la  règle  s'appli- 
quait rigoureusement.  En  admettant  que  cette  ob- 
servation fût  vraie,  elle  ne  détruirait  pas  celle  que 
nous  avons  faite,  que  la  législation  romaine  a  varié 
suivant  les  temps  quant  à  ce  point;  mais  il  paraît, 
d'après  ce  que  dit  Cujas,  qu'elle  n'est  pas  exacte; 
car  s'il  décide ,  nonobstant  le  décret,  que  l'enfant 
né  vers  la  fin  du  onzième  mois  après  la  mort  du 
mari  n'est  pas  né  de  lui,  d'autre  part  il  déclare 
aussi  que  l'on  peut  soutenir  que  l'enfant  né  dans 
les  commencemens  de  ce  mois  est  légitime.  Ceju- 

quoque  meiise partum  edi  passe  :  idqueipsuntejtis  rei  decretum  nos  legimus.. 
^insi  Aulu-Gelle  a  lu  le  décret,  dont  il  n'existe  aucun  vestige  dan^ 
le  corps  du  Droit  romain. 
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risçonsulte  n'admet  donc  point  comme  une  règle 
absolue  celle  des  trois  cents  jours  ;  et  il  est  possible, 
en  effet,  qu'Ulpien  lui-même  n'ait  entendu  la  pro- 
clamer que  comme  un  principe  général ,  suscep- 
tible de  recevoir  quelques  modifications  suivant 
les  circonstances.  Si  les  plus  célèbres  médecins 
n'ont  pu  s'accorder  sur  la  durée  la  plus  courte  ou 
la  plus  longue  que  puisse  avoir  la  grossesse  ;  si 
cette  grande  question  de  physiologie  les  a  toujoiu's 
divisés ,  tous  du  moins  conviennent  que  si  un  tem- 
pérament sanguin,  une  joie  immodérée,  des  ter- 
reurs soudaines  ,  et  toute  autre  violente  émotion 
de  l'âme  peuvent  accélérer  l'époque  de  l'enfante- 
ment, une  constitution  lymphatique,  les  maladies, 
la  mauvaise  nourriture,  les  chagrins  domestiques 
peuvent  aussi  la  reculer  au  delà  du  terme  ordinaire 
assigné  par  la  nature  :  or,  les  lois  sont  portées 
pour  les  cas  ordinaires,  et  non  pour  ceux  qui  ne 
î>e  présentent  que  très  rarement. 

1 5.  Enfin ,  statuant  sur  la  faute  d'une  femme  qui 
s'était  remariée  dans  l'année  de  la  mort  de  son 
mari ,  et  qui  était  accouchée  après  le  onzième  mois 
révolu  depuis  le  décès  de  ce  dernier,  la  No  velle  89, 
chapitre  2,  porte  qu'elle  a  encouru  les  peines  éta- 
blies contre  les  femmes  qui  passent  à  de  secon- 
des noces  avant  l'expiration  do  l'année  de  deuil , 
et  que  son  enfant  li était  point  né  des  aun^rcs  du  pre- 
mier mari  :  d'où  plusieurs  jurisconsultes  ontconcUi 
que,   puisque  Justinien   n'a   appliqué  sa  décision 
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qu'à  l'enfant  né  dans  le  douzième  mois  depuis  la 
dissolution  du  mariage,  celui  qui  est  né  dans  le 
cours  du  onzième  est  légitime;  de  là  aussi  cette 
diversité  d'arrêts  rendus  depuis  plusieurs  siècles 
sur  les  naissances  tardives  [i).  Mais  il  nous  semble 
que  cette  conséquence  est  loin  d'être  exacte;  car 
Justinien  n'établit  pas,  par  sa  Novelle,  une  règle 
relative  à  l'état  des  enfansnés  tardivement:  il  statue 
sur  un  cas  particulier  tel  qu'il  s'est  présenté  :  il  ne 
le  fait  même  qu'incidemment;  l'objet  principal  de 
sa  décision  est  ce  second  mariage,  ainsi  contracté 
prématurément,  au  mépris  des  lois  qui  le  prohi- 
baient :  c'est  là  ce  qui  a  appelé  son  attention.  Il 
s'en  exprime  même  avec  indignation ,  en  disant  : 
Sed  impudentissimum  quoddam  nunc  accessit ,  quod 

in  nostris  provenire  temporibus  nolebamus et  il 

inflige  à  la  femme  les  peines  portées  contre  celles 
qui  ont  convolé  avant  l'expiration  de  Tannée  de 
deuil.  Mais  ne  s'étant  point  expliqué  sur  les  en- 
fans  nés  dans  \e  onzième  mois  depuis  la  dissolution 
du  mariage,  il  n'y  avait  réellement  rien  à  conclure 
de  sa  décision ,  si  ce  n'est  que  celui  qui  naît  dans 
le  douzième  n'est  pas  légitime  ;  ce  qui  n'a  trouvé 
que  peu  de  contradicteurs  (2). 

16.  Quant  à  l'enfant   conçu   et   né  pendant  le 


(i)   Voyez  de  Lacombe,  v**  Enfant  ^  n°  9. 

(a)  Voët,  A.D  Pandectas,  tit.  de  suis  et  legitim.  hered.,  cite  cepen- 
dant un  arrêt  qui  a  déclaré  légitime  un  enfant  né  vers  la  fin  du 
douzième  mois  depuis  la  mort  du  mari. 
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mariage ,  la  loi  6,  ff. ,  de  his  qui  sui  vel  alieni j'uris 
sunt ,  autorisait  le  mari  à  le  désavouer  dans  quatre 
cas.  Après  avoir  traité  de  celui  où  le  mai'i  qui  a 
fait  une  longue  absence  trouve  à  son  retour  un 
enfant  âgé  d'un  an  ,  enfant  qu'il  peut  désavouer,  le 
jurisconsulte  poursuit,  et  dit  que  s'il  a  cohabité 
avec  sa  femme ,  il  ne  peut  désavouer  l'enfant  conçu 
à  cette  époque;  mais  qu'il  en  est  cependant  autre- 
ment s'il  n'a  pu  cohabiter  avec  elle  à  raison  d'une 
infirmité  qui  lui  est  survenue ,  ou  pour  autre  cause , 
ou  si  l'état  de  sa  santé  a  été  tel  qu'il  n'ait  pu  deve- 
nir père  :  Sed  mihi  videlur  quod  et  Sccevola  prohat , 
si  constet  maritum  aliquandiu  cum  u.xore  non  concu- 
hisse,  infirmitate  intervenïenie ^  vel  alid  causa,  vel 
si  ed  valetudine  paterfamilids  fuit,  ut  generare  non 
possitj  hune  qui  in  domo  natus  est  y  licet  vicinis  scien- 
tibus ,  Jîlium  non  esse. 

17.  Ces  mots,  non  concuhisse....  vel  alid  eau sd, 
sont  si  vagues,  que  la  cause  de  désaveu  qu'ils  con- 
sacrent dans  la  législation  romaine  serait  inadmis- 
sible sous  le  Code,  où  tout  à  cet  égard  est  défini 
avec  précision.  Nous  n'avons  pas  même  admis  l'im- 
puissance naturelle.  Quant  à  la  maladie  grave  et 
longue  que  le  jurisconsulte  indique  en  ces  termes  : 
Si  ed  valetudine  paterfamilids  fuit,  ut  generare  non 
possit,  nous  verrons  plus  loin  si  elle  peut  être  com- 
prise dans  ces  expressions  de  l'article  3i  2 ,  soit  pour 
cause  (P accident. 

»8.  Nous  tcinùiioions  ici  nos  observations  pré- 
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liminaires  sur  la  première  partie  de  ce  titre,  dont 
nous  suivrons  la  division  générale  adoptée  par  le 
Code ,  en  subdivisant  toutefois  chacune  des  ma- 
tières qu'il  embrasse  selon. que  Tordre  des  idées  le 
demandera ,  afin  de  mettre  plus  de  clarté  dans 
l'explication  d'un  sujet  aussi  difficile  et  aussi  im- 
portant. 

CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  filiation  des  enfans  légitimes  ou  conçus  pendant 
le  mariage, 

SOMMAIRE. 
1 9.   Division  du  chapitre. 

19.  Un  enfant  peut  naître  pendant  le  mariage 
et  avoir  été  conçu  auparavant. 

Il  peut  avoir  été  conçu  et  naître  pendant  le  ma- 
riage, et  c'est  le  cas  le  plus  fréquent. 

Enfin  il  peut  avoir  été  conçu  pendant  le  ma- 
riage et  naître  après  sa  dissolution  (i).  Aussi  peut- 
on  reprocher  à  l'intitulé  de  ce  chapitre,  «  De  la 
«filiation  des  enfans  légitimes  ou  nés  pendant  le 
«  mariage,  »  de  ne  point  comprendre  ce  dernier  en- 
fant. On  peut  encore  lui  reprocher  de  donner  d'une 
manière  absolue  la  qualification  d'enfans  légitimes 
aux  enfans  nés  pendant  le  mariage ,  puisque  ceux 
qui  ont  été  conçus  auparavant  ne  sont  point  tels  : 

(i)  Il  peut  aussi  avoir  été  conçu  avant  le  mariage  et  naître  depuis 
sa  dissolution;  mais  ce  cas  ne  diffère  pas  du  premier  quant  aux 
conséquences. 
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ils  sont  seulement  légitimés  j  quand  ils  ne  sont  pas 
désavoués  et  qu'ils  sont  habiles  à  recevoir  le  bien- 
fait de  la  légitimation.  On  verra  bientôt  l'impor- 
tance de  la  distinction.  Il  fallait  donc  dire  :  De  la 
filiation  des  en/ans  légitimes  ou  conçus  pendant  le 
mariage ^  comme  le  dit,  au  surplus,  l'article  3 12. 

Les  trois  cas  veulent  être  traités  séparément , 
afin  d'éviter  toute  confusion. 

Nous  parlerons,  dans  une  quatrième  section, 
de  Faction  en  désaveu  et  de  la  contestation  de  lé- 
gitimité. 

SECTION  PREMIÈRE. 

De  V  enfant  né  pendant  le  mariage,  mais  conçu  auparavant. 

SOMMAIRE. 

20.  L'enfant  né  avant  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage, 
et  non  désavoué.,  est  tacitement  légitimé. 

ai.  Le  mariage  seul  produit  les  enfans  légitimes. 

11.  Néanmoins  ^  C enfant  né  dans  les  cent  quatre-vingts  jours  du 
mariage  ne  peut  être  repoussé  par  le  mari  que  par  un  dés- 
aveu juridique. 

23.  Le  désaveu,    dans  ce    cas,   est  pércmptoire ,  si    l'on   ne 

prouve  que  le  mari  est  dans  une  des  exceptions  prévues  ii 
l'art.  3 14. 

24.  L'enfant  né  avant  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage 

n'est  pas  légitimé  j  quoiqu'il  ne  soit  pas  desavoué ,  quand 

à  l'époque  de  la  conception  le  mari  était  engagé  dans  les 

liens  d'un  précédent  mariage. 
a5.   Si  on  lui  conteste  la  légitimité,  il  peut  du  moins  prétendre  à 

l'état  d'enfant  naturel  simple  :  démonstration. 
nS.    Quel  est  l'état  de  l'enfant  né  avant  le  cent  quatre-vingtième 

jour  du  mariai^e  de  l'oncle  et  de  la  nièce  ^  mariés  en  vertu 

de  dispenses? 
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a  7 .   Texte  de  ta  r tic  le  3 1 4  • 

28.  La   connaissance  qu  avait  le  mari,  avant  le  mariage^  que 

la  femme  était  enceinte ,  le  rend  absolument  non  recevablc 
à  désavouer  l'enfant, 

29.  Mais  cest  au  défenseur  de  t enfant  à  enfaire  la  preune  :  il 

le  peut  même  par  témoins. 

30.  La  preuve  que  le  mari  a  eu  avec  sa  femme  des  faits  de  fré- 

quentation avant  le  mariage ,  le  rend-elle  toujours  non  re- 
cevable  dans  son  désaveu  ? 
3i.  S'il  a  assisté  à  l'acte  de  naissance ,  et  si  cet  acte  est  signé 
de  luiy  le  désaveu  est  inadmissible. 

32.  //  V est  également  si  le  mari  a  reconnu  sa  paternité  par  un 

acte  quelconque. 

33.  Le  désaveu  n'a  pas  lieu  non  plus  quand  l'enfant  n'est  pas 

né  viable. 

34.  Le  Code  ne  s'explique  point  sur  la  fin  de  non  recevoir  tirée 

de  la  [non  viabilité,  relativement  à  l'enfant  conçu  et  né 
dans  le  mariage;  elle  existe  cependant  également. 

20.  Suivant  les  principes  que  nous  venons  de  re- 
tracer, la  durée  la  plus  courte  que  la  loi  suppose 
à  la  grossesse ,  pour  les  enfans  qui  naissent  viables , 
étant  de  cent  quatre-vingts  jours,  celui  qui  naît 
avant  le  cent  quatre-vingtième  jour  depuis  la  cé- 
lébration du  mariage  n'en  est  donc  pas  le  fruit.  Sa 
conception  remonte  à  une  époque  antérieure,  et 
ce  n'est,  ainsi  que  nous  allons  le  démontrer,  que 
la  conception  qui  détermine  l'état  de  l'enfant. 

Il  est  vrai  que  dans  les  trois  cas  exprimés  à  l'ar- 
ticle 3r4,  le  désaveu  peut  être  repoussé;  mais  ce 
n'est  pas,  du  moins  dans  les  deux  premiers,  parce 
que  la  loi  suppose  que  l'enfant  est  le  fruit  du  ma- 
riage; autrement  elle  se  contredirait  :  c'est  parce 
qu'elle  croit  que  l'enfant  est  né  de  l'homme  qui  est 
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devenu  le  mari  de  la  mère,  et  elle  le  considère 

comme  tacitement  légitimé  par  le  mariage. 

2  1.  En  effet,  le  mariage  seul  produit  les  enfans 
légitimes  :  Filium  eum  definimus  qui  ex  viro  et  uxorc 
ejiis  nascitur  (j).  L'article  3[2,  qui  renferme  le 
principe  fondamental  de  la  matière,  dit  aussi  : 
«L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour  père  le 
«  mari»  ou,  en  d'autres  termes,  est  légitime.  Sans 
doute  le  mariage  est  un  moyen  légal  de  conférer 
le  bienfait  de  la  légitimation  aux  enfans  conçus  et 
même  nés  avant  la  célébration;  mais  si  la  légitima- 
tion produit  les  effets  généraux  de  la  légitimité  pro- 
prement dite ,  elle  ne  les  produit  qu'à  partir  du  jour 
où  elle  a  eu  lieu ,  sans  effet  rétroactif,'  ainsi  qu'il 
résulte  de  l'article  333 ,  et  ce  ne  sont  pas  tous  les 
enfans  qui  sont  habiles  à  en  recevoir  le  bienfait. 
La  similitude  est  d'ailleurs  exclusive  de  l'identité. 

Ainsi,  quand  la  grossesse  n'a  pas  duré  cent  qua- 
tre-vingts jours  depuis  le  mariage,  c'est  qu'elle  a 
commencé  auparavant;  par  conséquent  l'enfant, 
qui  peut  bien  être  celui  du  mari,  n'est  pas  celui 
du  mariage.  Nous  repoussons  donc  la  doctrine,  que 
l'enfant  né  sous  le  voile  du  mariage,  quoique  conçu 
auparavant,  est  légitime  tant  qu'il  n'est  pas  désa- 
voué, et  que  le  désaveu  n'est  pas  jugé  contre  lui  : 
nous  rejetons  cette  doctrine  comme  fertile  en  con- 
séquences contraires  à  l'esprit  de  la  loi.  Qu'il  soit 

(f  )   L.  6  ,  if.  de  his  qui  sut  -vel  aîieni  juris  sunt. 
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légitimé^  s'il  est  habile  à  l'être,  soit;  mais  il  n'est 
point  légitime. 

11.  Cependant,  de  ce  que  l'enfant  né  avant  le 
cent  quatre  -  vingtième  jour  du  mariage  n'en  est 
pas  le  fruit,  il  ne  faut  pas  conclure  que  le  mari 
puisse  le  repousser  ,de  la  famille  sans  recourir  au 
désaveu  juridique.  L'enfant  est  né  dans  le  mariage; 
il  est  en  possession  de  la  légitimation  tacite  ;  il  faut 
donc,  lorsqu'elle  est  usurpée,  la  lui  enlever  par 
une  décision  judiciaire ,  nécessaire  d'ailleurs  pour 
juger  s'il  n'est  pas  dans  un  des  cas  où  le  désaveu 
est  inadmissible.  En  disant  que  le  mari  ne  pourra 
désavouer  l'enfant  dans  les  trois  cas  qui  y  sont 
énoncés,  l'article  3i4  dit,  par  cela  même,  qu'il 
peut  le  désavouer  dans  tous  les  autres.  Or,  d'après 
l'article  3 16,  lorsque  le  mari  est  autorisé  à  désa- 
vouer, il  doit  le  faire  dans  les  délais  fixés  par  cet 
article,  à  peine  d'être  ensuite  non  recevable.  S'il 
garde  le  silence ,  il  témoigne  que  l'enfant  est.  né 
de  ses  œuvres,  quoiqu'il  ne  soit  pas  le  fruit  du 
mariage;  et  si  la  loi  ne  s'y  oppose  pas,  cet  enfant 
est  légitimé  par  le  seul  fait  de  la  célébration.  C'CvSt 
une  légitimation  tacite,  qui  n'a  pas  besoin,  comme 
celle  de  l'enfant  naturel  déjà  né,  d'une  reconnais- 
sance antérieure  au  mariage,  ou  au  moins  faite  dans 
l'acte  de  célébration ,  mais  voilà  tout. 

23.  Si  le  mari  désavoue  juridiquement  l'enfant 
dans  les  délais  de  droit,  son  désaveu  a  un  effet  pé- 
remptoire,  absolu,  s'il  n'est  détruit  par  une  des 
IIL  2 
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exceptions  consacrées  par  l'article  3i4;  la  seule 
preuve  qu'il  ait  à  faire,  c'est  de  démontrer  que  la 
naissance  a  eu  lieu  avant  le  cent  qiiatre-vingtième 
jour  du  mariage.  On  ne  pourrait,  pour  lui  imposer 
l'obligation  de  prouver  qu'il  n'a  pas  eu  connaissance 
de  la  grossesse  auparavant,  argumenter  contre  lui 
de  la  présomption  générale  que  l'on  est  censé  con- 
naître la  condition  de  la  personne  avec  laquelle  on 
contracte;  car  ce  n'est  pas  là  une  condition,  une 
qualité  de  la  personne,  c'est  un  fait  très  suscep- 
tible d'être  ignoré.  C'est  donc  à  son  adversaire  à 
faire  la  preuve  positive  de  l'exception  opposée  au 
désaveu.  Dans  l'affaire  Bonaffé ,  l'arrêt  (i)  admit 
le  mari  à  prouver  que  sa  femme  avait  vécu  en  mau- 
vais commerce  avant  son  mariage ,  et  c'était  sur 
l'admission  de  cette  preuve  ,  sollicitée  par  lui,  que 
roulait  principalement  la  difficulté  du  procès.  Au- 
jourd'hui les  principes  sont  mieux  fixés  :  le  mari 
n'est  astreint  à  aucune  preuve  dans  ce  cas,  si  ce 
n'est  celle  que  la  naissance  a  eu  lieu  avant  le  cent 
quatre-vingtième  jour  de  la  célébration  du  mariage. 

i[\.  De  ce  que  l'enfant  dont  il  s'agit  n'est  point 
légitime ,  qu'il  ne  peut  être  que  légitimé ,  naît  l'im- 
portante et  difficile  question  de  savoir,  lorsqu'il 
n'est  point  désavoué,  quelle  sera  sa  qualité  dans  le 
cas  où ,  à  l'époque  de  sa  conception  ,  il  y  avait  entre 
ses  père  et  mère  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage qui  avait  cessé  à  celle  de  sa  naissance  :  s'esti- 

(i)  Cilé  par  Di-risart,  au  mol  f.è/itimation. 
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mera-t-elle  d'après  l'état  des  pèie  et  mère  à  la  pre- 
mière époque ,  ou  bien  d'après  celui  qu'ils  avaient 
à  la  seconde? 

Ainsi  Paul,  devenu  veuf  de  Marie,  épouse  Elisa- 
beth deux  mois  après  la  mort  de  Marie  ;  Elisabeth 
accouche  deux  mois  après  son  mariage  :  l'enfant 
n'est  pas  désavoué  par  Paul  ;  bien  mieux  ,  il  est  re- 
connu par  lui  dans  son  acte  de  naissance. 

Dans  ce  cas ,  de  deux  choses  l'une  :  ou  l'enfant 
est  naturel  simple ,  s'il  est  né  de  tout  autre  que 
Paul;  ou  il  est  adultérin,  s'il  est  né  de  lui.  En  ad- 
mettant  la  supposition  qui  lui  est  la  plus  favorable, 
la  première,  il  n'a  pu  être  légitimé;  car  la  légiti- 
mation ne  peut  avoir  lieu  qu'au  profit  de  l'enfant 
né  de  l'un  et  de  l'autre  de  ceux  qui  contractent  ma- 
riage ensemble  (art.  33 1).  En  le  plaçant  dans  la 
seconde  hypothèse,  la  légitimation  n'a  pu  également 
avoir  lieu ,  puisque  la  loi  ne  l'admet  pas  en  faveur 
d'un  enfant  né  d'un  commerce  adultérin. 

Il  est  vrai  que  l'article  33 1  ne  parle  que  de  la  légi- 
timation des  enfans  nés  hors  mariage  ,  tandis  que 
celui  dont  il  s'agit  est  né  dans  le  mariage;  mais  le 
principe  est  le  même  :  ce  n'est  pas  dans  la  nais- 
sance ,  c'est  dans  la  conception  que  réside  le  vice 
qui  forme  obstacle  à  la  légitimation,  et,  dans  l'es- 
pèce ,  incontestablement  la  conception  est  le  fruit 
de  l'adultère ,  si  l'enfant  est  né  des  faits  de  Paul. 
D'ailleurs ,  si  cet  article  ne  parle  que  des  enfans 
nés  hors  mariage,  c'est  parce  que  l'enfant  Tié 
dans  le  mariage,  quoique  conçu  auparavant,   n'a 
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pas  besoin  d'être  reconnu  pour  recevoir  la  légiti- 
mation; il  suffit  qu'il  ne  soit  pas  désavoué,  et  il  est 
ainsi  tacitement  légitimé  :  au  lieu  que  l'enfant  né 
et  conçu  hors  mariage  n'est  légitimé  qu'autant 
qu'il  a  été  reconnu  au  plus  tard  au  moment  de  la 
célébration.  L'état  de  l'enfant  conçu  avant  le  ma- 
riage, maisné  dansle  mariage,  ayantété  régléparl'ar- 
ticle  3i4,  l'article  33 1  n'avait  donc  plus  à  s'occuper 
que  de  l'enfant  né  avant  le  mariage,  et  il  ne  faut 
point  conclure  de  sa  rédaction  qu'il  n'ait  entendu 
proscrire  que  la  légitimation  des  enfans  adultérins 
déjà  nés  lors  de  la  célébration  du  mariage. 

Toutefois ,  nous  l'avouerons ,  cette  grave  ques- 
tion a  partagé  les  docteurs. 

Covarruvias ,  Fachinée  ,  JMolina ,  Sanchez  ,  Cha- 
rondas,  Lebrun  et  Rousseau  de  Lacombe,  profes- 
sent que  l'enfant  n'est  point  incapable  du  bienfait 
de  la  légitimation  quand  son  père  et  sa  mère  ,  dont 
l'un  était  marié  à  une  autre  personne  au  moment 
de  sa  conception ,  se  trouvent  tous  deux  libres  au 
moment  de  sa  naissance ,  et  à  plus  forte  raison 
lorsqu'à  cette  époque  ils  sont  légitimement  unis. 
Ces  auteurs  prétendent  que,  pour  fixer  l'état  de 
l'enfant,  il  ne  faut  s'attacher  au  moment  de  sa  con- 
ception qu'autant  que  cela  lui  est  avantageux  ;  que 
s'il  lui  est  plus  utile  que  l'on  considère  le  moment 
de  sa  naissance!  c'est  à  cette  dernière  époque  que 
l'on  doit  uniquement  s'arrêter. 

Ils  se  fondent  d'abord  sur  les  lois  7  et  26 ,  ff.  de 
Slalu  lionufuun,  suivant  lesquelles  l'enfant  conçu 
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n'est  réputé  né  que  lorsque  son  intérêt  le  demande. 
Ils  invoquent  surtout  la  loi  5  au  même  titre ,  d'après 
laquelle ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  précédemment, 
il  suffit,  pour  qu'un  enfant  naisse  ingénu,  que  sa 
mère  soit  libre  au  temps  de  sa  naissance,  quoi- 
qu'elle fût  esclave  au  temps  de  sa  conception,  et 
vice  versa  ;  ce  qui  démontre,  selon  eux,  que  l'état 
de  l'enfant  ne  se  détermine  pas  irrévocablement 
par  la  condition  de  ses  père  et  mère  au  moment  de 
sa  conception,  mais  que  l'on  doit,  au  contraire, 
considérer  quelle  est  leur  qualité  à  l'époque  de  sa 
naissance  ,  si  son  intérêt  le  veut  ainsi.  Enfin ,  ils 
s'appuient  sur  la  loi  [  i  ,  Cod.  de  IS aturalihas  liheris , 
qui,  dans  sa  dernière  partie,  paraît  en  effet  récla- 
mer cette  solution  (t). 

Mais  cette  opinion  est  combattue  par  une  foule 
d'auteurs,  notamment parRosselis, Salliceti ,  Ferez, 
Pothier  et  Furgole. 

«  Les  raisons ,  dit  ce  dernier  jurisconsulte ,  qui  ont 
«  fait  admettre  la  légitimation  des  enfans  par  ma- 
K  riage  subséquent,  sont  que,  par  une  fiction  de 
«droit  introduite  en  faveur  de  ces  enfans,  on  re- 
c(  garde  le  père  et  la  mère  comme  s'ils  étaient  mariés 


(i)  Et  generaliter  definimus  et  quid super  hujusmodi  canbus  variahatiir^ 
definitione  certd  concludimus,  ut  semper  in  hujusmodi  qnœstîonibus  in 
quibus  de  statu  liberorum  est  disputatio,  non  conceptionis ,  sed  tempus 
partûs  inspiciatur  :  et  Iioc  favore  fecimus  liberorum  ,  ut  ediilonis  tempus 
statuamus  esse  inspiciendum ,  exceptis  lus  tanlummodo  casibus  in  quibus 
conceptionem  magis  approbari ,  infantiwn  coiiditionis  utditas  expos- 
tulat. 

La  Novelle  89,  chap.  11,  porlc  absolument  la  même  décision. 
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«ensemble  lorsque  les  enfans  ont  été  conçus  (i), 
M  laquelle  présomption  ne  peut  pas  avoir  lieu  quand 
«l'un  d'eux  est  marié  à  un  autre.  La  tache  est  con- 
«t,ractée  par  la  conception  et  non  par  la  naissance. 
«Cette  tache  est  imprimée  à  l'enfant  du  moment 
«qu'il  est  conçu,  et  elle  ne  peut  point  être  effacée 
M  par  sa  naissance ,  parce  qu'elle  ne  diminue  point 
«  la  faute  et  ne  fait  point  que  la  conjonction  ne  soit 
«  également  réprouvée  ;  le  mariage  subséquent  ne 
M  peut  point  la  laver  ni  la  purifier.  x\insi,  la  femme 
«ayant  conçu  d'un  adultère,  son  fruit  demeure 
«  toujours  adultérin  ,  quoique  Tépoux  adultère  d^- 
«  vienne  libre  dans  l'intervalle  de  la  conception  et 
«  de  la  naissance.  » 

Ces  principes  nous  semblent  incontestables,  quel- 
que favorable  que  soit  la  légitimation.  Les  textes 
sur  lesquels  les  partisans  de  l'opinion  contraire  ap- 
puient leur  sentiment  ne  les  détruisent  nullement. 

D'abord  l'induction  que  l'on  tire  des  lois  7  et  26, 
ff.  de  Statu  hominum  ,  est  sans  force;  car,  quoiqu'il 
résulte  de  ces  lois  que  l'on  ne  doive  considérer 
comme  existant  im  enfant  simplement  conçu,  que 
lorsque  son  intérêt  le  demande  ,  et  par  conséquent 
qu'on  doive  le  regarder  comme  habile  à  succéder 
dans  ce  cas,  ces  dispositions  ne  peuvent  pas  faire 
qu'il  ne  soit  conçu:  seulement,  suivant  elles,  il  n'est 
pas  réputé  nè^  si  son  intér^ét  ne  l'exige  pas;  mais 

(i)  La  fiction  ne  va  pas  jusque-là  :  elle  fait  seulement  supposer 
comme  enfans  issus  du  mariage  ceux  qui  en  reçoivent  la  légitima- 
tion ;arl.  33J),  laquelle  n'a  j)as  d'elVet  rétroactif. 
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voilà  tout.  Elles  n'empêchent  point  que,  poiu*  dé- 
terminer sa  qualité,  et  savoir  en  conséquence  s'il 
a  pu  ou  non  être  légitimé ,  on  ne  considère  la  con- 
dition de  ses  père  et  mère  à  l'époque  de  sa  concep- 
tion ,  puisque  c'est  de  sa  conception  même  que  naît 
l'obstacle  apporté  à  sa  légitimation.  La  légitimation 
est  une  faveur  de  la  loi ,  et  la  loi  n'a  pas  voulu  en 
étendre  le  bienfait  aux  enfans  qui  sont  les  fruits 
d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin. 

Quant  à  la  loi  5 ,  ff.  de  Slalu  hominum ,  «  elle  n'a 
point,  dit  Pothier,  de  rapport  direct  avec  la  ques- 
tion. L'état  d'ingénuité  d'un  enfr^t  ne  dépend  que 
de  la  liberté  de  sa  mère  ;  et  s'il  arrive  qu'une  fem- 
me, esclave  au  moment  de  la  conception ,  soit  libre 
au  moment  de  l'accouchement,  il  est  naturel  que, 
pour  déterminer  l'état  de  l'enfant  on  s'attache  à 
l'époque  qui  lui  est  la  plus  favorable  (i).  Au  lieu 
que  la  capacité  d'être  légitimé  dépend  essentielle- 
ment de  la  qualité  du  commerce  auquel  l'enfant 
doit  le  jour;  si  ce  commerce  a  été  adultérin  ,  la 
suite  ne  peut  pas  le  rendre  licite.  » 

Enfin  la  loi  1 1  ,  Cod.  de  Nataralib.  liber. ,  n'éta- 
blit nullement  le  principe  que  l'on  a  voulu  en 
tirer ,  que  ,  pour  savoir  si  un  enfant  né  ex  damnato 
complexu  est  capable  de  légitimation,  il  faut  con- 
sidérer le  temps  de  sa  naissance  et  non  celui  de  sa 


(i)  L^enfant  conçu  fait  d'ailleurs  partie  de  la  mère ,  pars  est  msce- 
rwm  ma/m  ;  par  conséquent ,  le  maître,  en  affranchissant  la  mère, 
est  censé  avoir  affranchi  l'enfant  qu'elle  portait  alors  dans  son  sein  : 
là  s'applique  aussi  parfaitement  la  loi  26  précitée. 
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conception.  Cette  loi,  ainsi  que  le  démontre  son 
préambule,  que  nous  n'avons  pas  cru  devoir  citer 
à  cause  de  sa  longueur ,  a  été  rendue  pour  trancher 
une  vive  controverse  :  elle  a  uniquement  pour  objet 
de  décider  qu'un  enfant  conçu  dans  le  concubi- 
nage ,  et  né  soit  avant,  soit  pendant  le  mariage ,  est 
légitimé  par  cette  union  ,  encore  qu'il  n'en  existe 
pas  d'enfans ,  ou  que  ceux  qui  en  sont  issus  soient 
morts  avant  le  décès  du  père  ou  de  la  mère.  On 
suppose,  disent  les  docteurs,  surtout  d'après  les 
principes  du  droit  canonique,  que  le  mariage  a  été 
célébré,  au  moins  d'intention  et  de  désir,  dès  le 
temps  de  la  conception.  Or,  pour  faire  cette  sup- 
position ,  il  faut  qu'il  ait  pu  être  licitement  con- 
tracté à  cette  époque  (i). 

La  question  a  été  jugée  deux  fois  en  ce  sens  par 
le  parlement  de  Paris  (2)  à  l'égard  du  même  indi- 
vidu, qui  avait  su  la  ressusciter  en  lui  donnant  urt 


(i)  C'est  même ,  dit  Ferez  sur  celte  loi  ,  ce  qu'indique  Justinien 
en  ces  termes:  «  Si  quls  muUerem  suo  contube.rnio  col/ocaverit,  non  ah 
initiu  affectione  marïtali ,  eam  tamen  cum  qua  poterat  habehe  con- 
NiTBiuM,  et  ex  ed  hheros  sustulerlt ,  etc.*  Il  faut  donc,  d'après  ce 
texte  même,  pour  que  la  légitimation  puisse  avoir  lieu,  que  le 
mari  ait  pu  épouser  la  mère  au  moment  du  concubinage,  c'est-à- 
dire  de  la  conception  de  l'enfant. 

(7)  Les  arrêts,  dont  les  faits  sont  nombreux,  sont  rapportés  au 
Répertoire  de  M.  Merlin,  au  mot  Légitimation.  C'est  le  frère  de  la 
mère,  son  héritier,  qui  a  contesté  la  léj;itimité  do  l'enfant.  Il  en 
avait  cependant  été  \c.  parrain  et  le  tuteur,  et  il  l'avait  reconnu 
comme  légitime  par  plusieurs  actes.  Sur  la  demande  en  reddition  du 
compte  de  tutelle,  qui  aurait  compris  la  succession  delà  mère, 
dont  la  valeur  était  considérable,  l'enfant  fut  déclaré  non  rccovabic, 
et  réduit  à  une  pension  alimentaire,  connue  bàtiud. 
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objet  nouveau  ;  et  il  ne  paraît  pas  que  le  Code  ait 
introduit  des  principes  différens. 

2  5.  Mais  si,  dans  l'espèce,  l'on  conteste  à  l'enfant 
la  légitimité,  il  peut  du  moins  prétendre  qu'il  est 
naturel  simple,  et  non  bâtard  adultérin  ;  car,  comme 
le  mari  de  la  mère  n'aurait  pu  avec  effet  le  recon- 
naître expressément  (art.  335),  cet  enfant  peut,  par 
la  même  raison ,  contredire  la  reconnaissance  tacite 
résultant  du  défaut  de  désaveu  (art.  339).  Il  sera 
censé  avoir  été  conçu  d'un  père  inconnu  et  d'une 
mère  libre  (i),  et  il  aura,  par  rapport  à  elle,  les 
droits  d'enfant  naturel ,  au  moins  dans  les  limites 
de  l'art.  337 ,  dont ,  quant  à  présent ,  nous  ne  vou- 
lons point  préjuger  le  sens  en  ce  qui  concerne  l'effet 
de  la  recherche  de  la  maternité. 

26.  Le  cas  où  un  oncle  épouse  sa  nièce  en  vertu 
de  dispenses,  et  où  celle-ci  accouche  avant  le  cent 
quatre-vingtième  jour  du  mariage ,  doit  être  décidé 
différemment.  L'intention  du  législateur  est  évi- 
dente :  l'article  164  porte  que  le  Roi  pourra  ac- 
corder la  permission  de  mariage  pour  des  motifs 
graves.  Or,  l'expérience  atteste  qu'au  premier  rang 
de  ces  motifs  se  place  ordinairement  la  faute  des 
impétrans.  C'est  pour  la  couvrir  du  voile  du  ma- 
riage, c'est  dans  l'intérêt  des  mœurs,  dans  celui  de 
l'enfant  conçu,  que  les  dispenses  sont  accordées,  et 


(i)  Ce   point   sera  déinonlré  jusqu'à  la  dernière  évidence ,  an 
ciiap.  ïii,  scct.  a,  §  i'"',  infrà. 


q6  Liv.  I.  De6  Personnes. 

ce  but  serait  manqué,  si  cet  enfant  ne  recevait  pas 
du  mariage  de  ses  père  et  mère  le  bienfait  de  la  lé- 
gitimité, et  si,  pour  lui  contester  avec  succès  son 
état,  il  fallait  entrer  dans  l'examen  de  faits  dont 
l'affligeante  divulgation  ne  tourne  qu'au  détriment 
des  mœurs  publiques  et  du  bon  ordre.  En  prohi- 
bant la  légitimation  des  enfans  nés  hors  mariage^ 
d'un  commerce  incestueux,  la  lettre  de  l'art.  33 1 
serait  d'ailleurs  favorable  à  celui  dont  il  s'agit, 
puisqu'il  est  né  dans  le  mariage  :  elle  fournirait  un 
motif  suffisant  à  la  fin  de  non-recevoir. 

27.  D'après  l'article  3 14,  l'enfant  né  avant  le 
cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage  ne  peut 
être  désavoué  par  le  mari  dans  les  trois  cas  suivans  : 

i®  S'il  a  eu  connaissance  de  la  grossesse  avant  le 
mariage; 

1^  S'il  a  assisté  à  l'acte  de  naissance ,  et  si  cet  acte 
est  signé  de  lui,  ou  contient  sa  déclaration  qu'il  ne 
sait  signer  ; 

3"  Si  l'enfant  n'est  pas  déclaré  viable. 

Nous  allons  reprendre  chacun  de  ces  cas  d'ex- 
ception. Auparavant ,  nous  rappellerons  ce  que 
nous  avons  dit,  que,  dans  celui  où  le  mari  ne  peut 
légitimer  l'enfant,  parce  qu'il  est  adultérin,  le  si- 
lence qu'il  garde  à  son  égard  ne  peut  changer  son 
état;  par  conséquent,  la  connaissance  qu'il  aurait 
eue,  avant  le  mariage,  de  la  grossesse  de  la  mère, 
pu  la  reconnaissance  qu'il  ferait  de  l'enfant  dans 
son  acte  de  naissance,  le  laisse  toujours  avec  sii 
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qualité  d'adultérin  ,  et  n'empêche  point  que  sa  lé- 
gitimité ne  puisse  être  contestée  par  tous  ceux  qui 
auront  intérêt  à  la  critiquer. 

28.  La  première  exception  est  fondée  sur  la  pré- 
somption que  l'enfant  est  né  des  œuvres  du  mari  : 
moralement,  il  n'est  pas  permis  de  supposer  que 
celui  -  ci  eût  sciemment  consenti  à  épouser  une 
femme  enceinte  des  œuvres  d'un  autre.  En  vain 
offrirait-il  de  prouver  qu'à  l'époque  où  a  pu  se  pla- 
cer la  conception  il  était  dans  l'impossibilité  phy- 
sique de  cohabiter  avec  la  mère ,  il  ne  serait  pas 
écouté  :  JSemo  turpiludiaem  suam  allegans ,  aiiditur. 
La  présomption  de  la  loi ,  dans  ce  cas ,  est  absolue. 

29.  Mais  c'est  au  défenseur  de  l'enfant  à  prou- 
ver que  le  mari  a  eu  connaissance  de  la  grossesse 
avant  le  mariage.  A  cet  égard ,  M.  Locré  (i)  fait  re- 
marquer que  la  commission  chargée  de  présenter 
le  projet  de  rédaction  définitive  du  Code  civil,  n'a- 
vait accordé  à  l'enfant  l'exception  dont  il  s'agit 
que  lorsqu'il  serait  prouvé  par  des  écrits  du  mari  lui- 
même  quil  a  eu  connaissance  de  la  grossesse  aidant 
le  mariage  y  mais  que  cette  proposition  fut  retran- 
chée ,  soit  parce  que  le  mari  ne  sait  pas  toujours 
écrire ,  soit  parce  qu'il  est  rare  que  l'on  puisse 
prouver  des  faits  semblables  par  écrit,  et  qu'ainsi 
l'exception  de  l'enfant  deviendrait  presque  toujours 
illusoire,  faute  de  pouvoir  la  justifier  :  d'où  il  faut 

(i)  Tom.  IV,  pag.  61. 
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conclure  que  la  preuve  testimoniale,  comme  celle 
par  écrit,  lui  est  permise,  sauf  aux  tribunaux  à  en 
apprécier  le  mérite. 

3o.  On  décidait  anciennement  que  le  mari  qui 
avait  eu  avant  son  mariage  des  fréquentations 
avec  sa  femme  n'était  pas  admis  à  désavouer  l'en- 
fant, à  moins  qu'il  ne  prouvât  qu'il  n'en  pouvait 
être  le  père  :  par  exemple ,  parce  qu'il  était  éloi- 
gné, ou  qu'il  ne  connaissait  pas  la  mère  à  l'époque 
de  la  conception. 

M.  Proudhon  pense  que  l'on  ne  serait  point  ad- 
mis à  articuler,  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  de  sem- 
blables faits,  pour  en  conclure  que  le  mari  ayant 
connu  la  femme,  il  a  connu  aussi  ou  a  dû  connaître 
la  grossesse,  attendu,  dit-il,  «que  l'exception  de 
la  loi  n'étant  fondée  que  sur  la  connaissance  posi- 
tive de  la  grossesse,  il  n'est  pas  permis  d'articuler 
d'autres  faits  sans  retomber  dans  l'arbitraire.  Un 
homme  peut  avoir  fréquenté  une  femme  sans  croire 
à  sa  grossesse  ;  les  faits  de  fréquentation  laissent  tou- 
jours sur  leurs  conséquences  une  incertitude  telle  ^ 
que  nos  législateurs  ont  cru  devoir  abolir  toute  re- 
cherche de  paternité  fondée  sur  de  pareilles  circon- 
stances. 11  serait  possible  d'ailleurs  qu'une  fenïmc, 
voulant  couvrir  ses  désordres  sous  le  voile  du  ma- 
riage, se  portât  à  tromper  le  mari  qu'elle  aurait 
attiré  dans  le  piège.  » 

Ce  jurisconsulte  dit,  au  surplus,  qu'il  en  serait 
autrement  dans  le  cas  d'enlèvement  de  la  mère,  si 
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l'époque  de  cet  enlèvement  Se  rapportait  à  celle  de 
la  conception,  parce  que,  dans  cette  hypothèse,  la 
recherche  de  la  paternité  étant  admissible,  même 
hors  mariage  (art.  34o),  à  plus  forte  raison  cet 
événement,  joint  au  mariage  qui  l'aurait  suivi,  et  à 
la  naissance  de  l'enfant  qu'on  verrait  en  être  la  con- 
séquence naturelle,  devrait  être  capable  de  ba- 
lancer le  désaveu  du  mari. 

M.  ToulHer  décide ,  au  contraire ,  en  combattant 
M.  Proudhon ,  que  les  faits  de  fréquentation  intime 
et  de  cohabitation  avec  la  mère  donnent  lieu  de  con- 
clure que  le  mari  a  connu  ou  dû  connaître  la  gros- 
sesse, et  conséquemment  qu'il  ne  peut  désavouer 
l'enfant.  Pour  confirmer  son  opinion ,  cet  auteur 
ajoute  qu'il  y  a  une  grande  différence  entre  un  enfant 
naturel  qui,  n'ayant  aucune  possession  de  son  état, 
demande  à  prouver  une  paternité  toujours  incer- 
taine, et  l'enfant  né  sous  le  voile  sacré  du  mariage, 
que  sa  naissance  a  mis  en  possession  de  son  état, 
et  qui  ne  fait  que  défendre  sa  possession. 

Sans  admettre  absolument  l'opinion  de  M.  Prou- 
dhon ,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  dire 
que  M.  Toullier  ne  l'a  combattue  que  par  une  pé- 
tition de  principe.  En  effet,  conclure  absolument, 
de  ce  que  le  mari  a  eu  des  fréquentations  avec 
celle  qu'il  a  ensuite  épousée ,  qu'il  a  connu  sa  gros- 
sesse, c'est  une  conclusion  véritablement  hasardée. 
M.  Proudhon  y  avait  répondu  d'avance ,  en  disant 
qu'une  femme ,  voulant  couvrir  ses  désordres  sous 
le  voile  du   mariage,  peut  très-bien  se   porter  à 
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tromper  le  mari  qu'elfe  a  attiré  dans  le  piège  :  cela 
s'est  vu  plus  d'une  fois.  Et  quant  à  ia  possession 
d'état  alléguée  en  faveur  de  l'enfant,  elle  ne  détruit 
ni  n'affaiblit  l'effet  du  désaveu  péremptoire  du 
mari;  elle  oblige  seulement  celui-ci  à  former  son 
action,  s'il  veut  repousser  l'enfant.  Mais  cette  ac- 
tion une  fois  intentée,  la  présomption  de  paternité 
s'évanouit  si  bien,  que  le  mari  n'a  rien  à  prouver  : 
la  loi  combat  pour  lui,  et  l'exception  de  l'enfant 
renferme  alors  virtuellement  une  recherche  de  pa- 
ternité. La  seule  différence  qui  existe  ,  sous  ce  rap- 
port, entre  lui  et  l'enfant  né  hors  mariage,  c'est 
que  cette  recherche  lui  est  permise,  tandis  qu'elle 
est  interdite  à  ce  dernier,  hors  le  cas  d'enlèvement 
de  la  mère ,  quand  l'époque  où  il  a  eu  lieu  se  rap- 
porte à  celle  de  la  conception.  En  un  mot,  il  a 
beau  être  en  possession  de  son  état  contesté,  il 
ne  peut  le  conserver  qu'en  prouvant  son  exception. 
La  question  ne  roule  plus  que  sur  ce  point,  et  non 
sur  la  possession  d'état,  que  le  mari  ne  nie  pas, 
mais  dont  il  veut  le  faire  sortir.  Or,  il  ne  peut 
éviter  d'en  être  expulsé  que  par  la  preuve  que  la 
loi  lui  demande  :  c'est  sur  ce  terrain  qu'il  doit  com- 
battre. Avant  le  désaveu  judiciaire  il  avait  la  pré- 
somption de  la  loi  en  sa  faveur;  depuis,  la  loi 
milite  pour  le  mari;  les  rôles  sont  changés,  et  la 
possession  ne  le  protège  plus  :  en  sorte  que,  dans 
cet  état  de  choses  ,  la  différence  que  l'on  fait  entre 
lui  et  l'enfant  naturel  est  sans  influence  sur  le  sor 
de  la  question. 
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Nous  n'adoptons  donc  aucune  de  ces  deux  opi- 
nions dans  leurs  termes  absolus.  La  preuve  des 
faits  de  fréquentation  n'établit  pas  nécessairement 
que  le  mari  a  connu  la  grossesse  avant  le  mariage  ; 
mais  ces  faits  peuvent,  dans  certains  cas,  fournir 
aux  tribunaux  une  preuve  suffisante  que  le  mari 
a  eu  cette  connaissance,  ce  qui  serait  devenu,  par 
le  mariage  qui  s'en  est  suivi,  une  présomption 
inattaquable  qu'il  est  le  père  de  l'enfant.  A  cet 
égard ,  il  y  aurait  à  considérer  l'intimité  des  rap- 
ports, leur  durée,  les  mœurs  plus  ou  moins  licen- 
cieuses de  la  femme,  surtout  l'époque  à  laquelle  se 
sont  passés  les  faits;  car,  s'ils  n'avaient  pu  avoir 
lieu  que  moins  de  cent  quatre-vingts  jours  avant 
l'accouchement ,  parce  qu'auparavant  le  mari  était 
éloigné  ou  inconnu  à  la  femme,  ils  ne  devraient 
point,  dans  l'esprit  de  la  loi,  ni  selon  sa  lettre, 
produire  la  fin  de  non-recevoir  ;  toujours  dans  la 
supposition  que  l'on  ne  prouverait  pas  contre  lui 
qu'il  a  réellement  connu  la  grossesse  avant  le  ma- 
riage, cas  dans  lequel  la  présomption  de  paternité 
serait  invincible,  aux  termes  de  l'article  3i4,  qui 
fonde  indistinctement  la  fin  de  non-recevoir  sur 
cette  circonstance.  Mais,  ce  cas  excepté ,  la  fréquen- 
tation avant  le  mariage  n'exclurait  pas  nécessaire- 
ment le  désaveu.  La  paternité  n'est  point  une  peine 
infligée  à  l'incontinence  ;  la  loi  la  veut  où  elle  existe, 
ou  du  moins  où  elle  peut  raisonnablement  être  sup- 
posée exister. 
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'^i.  La  seconde  exception  a  lieu  lorsque  le  mari 
a  assisté  à  l'acte  de  naissance ,  et  que  cet  acte  est 
signé  de  lui,  ou  contient  sa  déclaration  qu'il  ne 
sait  signer  :  il  témoigne  par  là  solennellement  qu'il 
est  le  père  de  l'enfant  (i). 

Sa.  Il  serait  également  non  recevable  à  le  désa- 
vouer, s'il  avait,  soit  avant,  soit  depuis  la  nais- 
sance ,  reconnu  sa  paternité  par  un  acte  quel- 
conque, même  sous  seing  privé,  même  par  lettre. 
Les  règles  touchant  la  reconnaissance  des  enfans 
nés  hors  mariage  ne  sont  point  applicables  à  celui 
dont  l'état  est  assuré  par  le  fait  de  sa  naissance 
dans  le  mariage,  quand  le  mari  a  simplement  connu 
la  grossesse  avant  la  célébration,  et,  à  plus  forte 
raison,  lorsqu'il  s'est  reconnu  le  père  :  la  vérité 
doit  avoir  encore  plus  de  force  que  la  présomption. 
Cette  reconnaissance  doit  raisonnablement  pro- 
duire le  même  effet  que  le  silence  gardé  par  le  mari 
dans  le  délai  fixé  pour  intenter  l'action  en  désaveu; 
en  un  mot,  une  reconnaissance  formelle  doit  tou- 
jours valoir  une  reconnaissance  tacite,  c  Si  le  mari, 
«disait  l'orateur  du  gouvernement  (2),  avait  tou- 
«  jours  cru  que  l'enfant  lui  fiit  étranger,  aucun 
uacte  ne  démentirait  une  opinion  qui  devait  dé- 
«  chirer  son  âme.  S'il  a  varié  dans  celte  opinion  . 

^i)  La  loi  exijre,  pour  garanlir  le  mari  de  toute  surprise,  de  loute 
fraude,  que  l'acle  soit  signé  de  lui,  o#conlienne  sa  déclaration  qu'il 
ne  sait  signer  :  alors  cet  acte  no  peut  être  attaqué  que  par  l'inscrip- 
tion de  faux.  (Art.  45.) 

(a)  M.  Bigol-Préamencu,  Expose  des  Motifs  au  Corps  Législatif. 
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«  il  n'est  plus  recevable  à  refuser  à  l'enfant  l'état 
«  qu'il  ne  lui  a  pas  toujours  contesté.  » 

33.  Le  troisième  cas  dans  lequel  le  mari  ne  peut 
désavouer  l'enfant  né  avant  le  cent  quatre-ving- 
tième jour  du  mariage  est  celui  ou  cet  enfant  n'est 
pas  déclaré  viable  (i).  L'intérêt  est  la  mesure  des 
actions,  et  le  mari  est  ici  sans  intérêt  :  l'enfant  ne 
viendra  pas  à  son  hérédité,  et  il  n'aura  point  à  le 
nourrir.  L'imperfection  de  l'œuvre  de  la  nature 
serait  d'ailleurs   souvent  un  obstacle  à  ce  qu'on 


(i)  On  a  beaucoup  discuté,  au  Conseil  d'État,  sur  le  nombre  de 
jours  que  devait  avoir  vécu  l'enfant  pour  être  réputé  né  viable.  Cette 
question  de  physiologie  a  plus  ^mpdrtance  en  matière  de  succession 
qu'en  matière  de  ^«at^cM  de  paternité;  aussi  ne  nous  en  occuperons' 
nous  pas  ici  :  car  si  l'enfant  meurt  aussitôt  après  sa  naissance ,  ou 
dans  les  premiers  jours  qui  l'ont  suivie ,  il  est  fort  indifférent,  si  le 
mari  vit  encore,  qu'il  soit  né  viable  ou  non.  Le  désaveu  n'a  plus 
d'objet ,  il  ne  pourrait  même  être  exercé;  et  s'il  l'était  déjà,  l'action 
prendrait  fin,  parce  qu'il  n'y  aurait  plus  d'intérêt  pour  le  mari, 
qui  d'ailleurs  n'aurait  réellement  plus  d'adversaire.  Il  n'aurait  même 
pas  le  prétexte -de  suivre  son  action  pour  acquérir  contre  sa  femme 
une  cause  de  séparation  de  corps,  puisqu'il  n'y  aurait  pas  eu  adul- 
tère, l'enfant ,  selon  lui,  ayant  été  conçu  avant  le  mariage. 

S'il  était  mort  avant  la  naissance  de  l'enfant,  la  question  de  via- 
bilité deviendrait  importante;  mais  ce  serait  sous  un  autre  rap- 
port, sous  celui  de  l'hérédité.  Alors  les  rôles  seraient  changés  :  ses 
héritiers  auraient  intérêt  à  prétendre  que  l'enfant  n'est  pas  né  via- 
ble, par  conséquent,  qu'il  n'a  pu  succéder;  et  si  le  contraire  était 
établi ,  ils  intenteraient  l'action  en  désaveu. 

Il  serait  même  possible  que  le  mari  eût  intérêt  à  ne  pas  désavouer 
l'enfant  né  viable,  mais  qui  serait  décédé  après  sa  mère  ,  morte  par 
suite  de  couches,  puisqu'il  lui  succéderait,  et  aurait  ainsi  une  par- 
tie des  biens  de  la  mère,  que  l'enfant  a  recueillis.  Dans  ce  cas,  ce 
seraient  lesiiéritiers  de  celle-ci  qui  auraient  intérêt  à  prétendre  que 
l'enfant  n*est  pas  né  viable  ;  mais  l'on  sent  que  ce  n'est  pas  sous  \k 
rapport  du  désaveu. 

m.  3 
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pût  apprécier  quelle  a  pu  être  la  durée  de  la 
grossesse,  et  par  conséquent  à  ce  qu'on  connut  si 
la  conception  a  eu  lieu  avant  le  mariage  ou  depuis 
la  célébration. 

34.  Ce  n'est  que  relativement  à  l'enfant  né  avant 
le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage ,  que  le 
Code  s'explique  sur  la  fin  de  non -recevoir  résul- 
tant de  la  non  viabilité;  il  n'en  dit  rien  quant  à 
l'enfant  conçu  et  né  dans  le  mariage  :  d'où  un  ju- 
risconsulte a  conclu  que  l'action  en  désaveu  n'au- 
rait pas  moins  lieu,  quoiqu'il  naquît  non  viable, 
parce  que,  disait-il,  le  mari  a  intérêt  à  faire  juger 
le  désaveu  pour  en  tir#Ja^reuve  de  l'adultère  de 
son  épouse,  et  s'en  faire  le  fondement  d'une  de- 
mande en  séparation  de  corps. 

Nousne^aurions  adopter  cette  opinion,  attendu 
que  le  fait  d'adultère  pourrait  très  bien  être  établi 
sur  l'action  en  séparation  ,  sans  que  le  mari  fut 
obligé  pour  cela  d'mtenter  préalablement  celle  de 
désaveu  :  il  le  serait  par  la  naissance  de  l'enfant 
avec  la  preuve  de  l'impossibilité  physique  de  coha- 
bitation à  l'époque  où  a  pu  se  placer  la  concep- 
tion ,  ce  qui  rend  absolument  vain  Tunique  motif 
sur  lequel  cette  opinion  est  fondée.  Le  mari  est 
réellemennt  sans  intérêt.  D'ailleurs,  l'action  en  dés- 
aveu doit  être  dirigée  contre  un  tuteur  ad  hoc 
donné  à  l'enfant,  et  en  présence  de  sa  mère,  et 
l'on  ne  conçoit  que  bien  difficilement  comment  on 
pourrait  nommer  un  tuteur  à   un  enfant  né  non 
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viable,  ni  comment  on  pourrait  diriger  contre  cet 
enfant ,  probablement  déjà  décédé,  une  action  dans 
la  personne  de  ce  tuteur,  qui  cesserait  par  là  même 
de  le  représenter.  Ajoutez  que,  dans  beaucoup  de 
cas ,  la  durée  de  la  gestation  ne  pouvant  s'appré- 
cier à  l'égard  d'un  enfant  né  avant  le  terme  ordi- 
naire ,  la  règle  touchant  l'impossibilité  physique  de 
cohabitation  pendant  le  temps  qui  s'est  écoulé  de- 
puis le  trois  centième  jusqu'au  cent  quatre-ving- 
tième jour  avant  la  naissance  ne  pourrait  toujours 
s'appliquer  avec  certitude. 

SECTION  II. 

De  V enfant  conçu  et  né  pendant  le  mariage, 

SOMMAIRE. 

?*5.  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari. 

36.  Ce  principe  s'applique  aussi  à  l'enfant  issu  d'un   mariage 

putatif, 

37.  Mais  il  n'est  point    inflexible  :  il  cède  à  la  preuve  que  le 

mari  n'a  pu  cohabiter  avec  sa  femme  nu   tçmps  de  la 
conception. 

38.  Exemple  d'impossibilité  physique  de  cohabitation  pour  cause 

d'éloîgnement. 

39.  Lu  mari  doit  tout  prouver  pour  faire  admettre  son  désaveu  : 

l'époque  de  son  départ  y  celle  de  son  retour  et  celle  de  la 
naissance. 

40.  La  loi  s'en  est  reposée  sur  la  prudence  des  tribunaux  pour 

juger  si  Véloignement  allégué  emportait  impossibilité  phy- 
sique de  cohabitation. 

41.  V emprisonnement  des  deux  époux  dans  des  prisons  diver- 

ses, ou  de  l'un  d'eux  seulement^  peut  e/rc  considéré  comme 
cause  d'éloignement. 
4^.  La  loi  n'a  pas  non  plus  déterminé  la  nature  de  l'accident 
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qui  serait  une  couse  ^impossibilité  physique  de  cohabi- 
tation. 

43.  Les  deux  causes  d'empêchement  peuvent  concourir,  de  ma- 
nière que  ce  qui  manquerait  à  l'une  pourrait  être  suppléé 
par  f  autre, 

4/».  Dans  le  calcul  du  temps  de  t absence,  on  ne  doit  pas  compter 
contre  ienfant  le  temps  de  momento  ad  momentum  : 
le  jour  du  départ  et  celui  du  retour  du  mari  appartiennent 
en  entier  à  l'enfant. 

45.  S' il  y  a  erreur  ou  fraude  dans  la  déclaration  du  jour  de  la 

naissance^  cette  déclaration  peut  être  combattue  par  l'in- 
scription de  faux. 

46.  Ce  serait  par  celle  du  faux  civil  ou  incident. 

47.  Le  Code  n'a  pas  admis  comme  cause  de  désaveu  l'allé- 

gation de  l'impuissance  naturelle. 

48.  //  n'a  pas  admis  non  plus  le  fait  seul  dt  adultère  de  la  femme., 

fût-il  avoué  par  elle.,  et  lors  même  qu'elle  déclarerait  que 
l'enfant  est  le  fruit  de  son  infidélité. 

49.  Le  mari  est  recevahle  à  désavouer  l' enfant  pour  cause  d'ad- 

ultère ,  lorsque  la  naissance  lui  a  été  cachée  ;  mais  il  doit 
encore  justifier  desjaits  propres  a  établir  qu'il  n'en  est  pas 
le  père. 

50.  Cest  au  mari  à  prouver  qu'il  est  dans  le  cas  prévu  par  la 

loi,  que  la  naissance  lui  a  été  cachée. 
5i.    Il  n'est  point  obligé ,  pour  être  reçu  dans    son  action  en 

désaveu,  de   se  présenter  avec  la   preuve  juridique   de 

l'adultère. 
62.   Mais  il  doit  prouver  positivement  l'adultère. 

53.  L'ancienne  jurisprudence  admettait  comme  cause  de  dés- 

aveu l'impossibilité  morale  de  paternité. 

54.  Le  Code  ne  l'admet  que  dans  le  seul  cas  d' adultère ,  avec  la 

circonstance  que  la  naissance  a  été  cachée  au  mari  :  la 
séparation  de  corps  n'est  même  pas  une  cause  de  désaveu. 

55.  Quand  même  l'adultère  de  la  femme  serait  prouvé ,  et  quelle 

ne  justifierait  pas  d'un  rapprochement  quelconque  avec 
son  mari ,  le  Code  ne  fait  pas  exception  pour  ce  cas,  qui 
en  méritait  cependant  une. 

35.   En  principe,  «  Tonfant  conçu  pendant  le  ma- 
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«  riage  a  pour  père  le  mari  de  la  mère  »  (art.  3 1 2  )  ; 
par  conséquent  il  est  légitime. 

36.  Il  jouirait  aussi  des  effets  de  la  légitimité , 
encore  que  le  mariage  fût  déclaré  nul,  si  ses  père 
et  mère,  ou  même  l'un  d'eux,  étaient  de  bonne 
foi  (201  et  202)  (1). 

37.  Mais,  comme  nous  l'avons  dit,  la  loi  civile 
n'a  pu  méconnaître  les  lois  immuables  de  la  raison. 
La  présomption  qu'elle  établit  n'est  point  infaillible; 
ejle  cède  à  la  preuve  de  la  vérité  contraire.  Il  suffit 
bien  ,  pour  que  l'enfant  appartienne  au  mari,  qu'il 
soit  possible  qu'il  lui  doive  le  jour;  mais  lorsque 
cette  possibilité  n'existe  pas,  le  principe  n'exerce 
plus  son  empire.  «Néanmoins,  ajoute  l'article 3i2, 
«  le  mari  pourra  désavouer  l'enfant ,  s'il  prouve  que , 
«  pendant  le  temps  qui  a  couru  depuis  le  trois  cen- 
«  tième  jusqu'au  cent  quatre-vingtième  jour  avant 
«la  naissance  de  l'enfant,  il  était,  soit  par  cause 
«d'éloignement,  soit  par  l'effet  de  quelque  acci- 
«dent,  dans  l'impossibilité  physique  de  cohabiter 
M  avec  sa  femme.  » 

38.  Quant  à  la  première  cause  d'impossibilité 
physique,  Véloignement,  il  faut  que  l'absence  pen- 
dant le  temps  déterminé  soit  constante,  et  qu'elle 
ait  été  tellement  continue,  qu'on  ne  puisse  raison- 
nablement supposer  un  rapprochement  quelcon- 
que entre  les  époux.  Par  exemple ,  un   mari  s'est 

(i)  Voir  tome  lï,  n"'  346  à  374. 
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embarqué  pour  un  pays  éloigné  le  i"  janvier ; 

qu'on  le  suppose  de  retour  au  lieu  d'où  n'est  pas 
sortie  son  épouse  le  i^"^  juin  suivant,  et  que  celle- 
ci  soit  accouchée,  le  i5  novembre  de  la  même 
année ,  d'un  enfant  né  viable  :  pour  que  cet, enfant 
fût  né  des  faits  du  mari,  il  faudrait  supposer,  ou 
qu'il  a  été  conçu  le  i*^'^  janvier,  ou  auparavant,  ou 
qu'il  l'a  été  le  i^"^  juin,  ou  depuis  :  dans  la  première 
hypothèse ,  la  grossesse  aurrait  duré  au  delà  de  trois 
cents  jours;  dans  la  seconde,  elle  en  aurait  duré 
moins  de  cent  quatre-vingts;  et  c'est  ce  que  la  loi 
ne  suppose  pas.  La  conception  a  donc  eu  lieu  entre 
le  j^"^  janvier,  époque  du  départ  du  mari,  et  le 
i^'"juin,  époque  de  son  retour;  par  conséquent 
l'enfant  est  le  fruit  de  l'adultère,  et  le  mari  peut  le 
désavouer. 

39.  Il  devra  sans  doute  prouver  tous  les  faits 
propres  à  justifier  de  l'impossibilité  de  cohabita- 
tion pendant  tout  le  temps  où  a  pu  se  placer  l'ins- 
tant de  la  conception,  ainsi  que  le  moment  de  la 
naissance ,  afin  d'établir  le  rapport  entre  les  di- 
verses époques;  mais,  ces  preuves  faites,  le  sort 
de  son  action  n'est  plus  abandonné  au  pouvoir  dis- 
crétionnaire des  tribunaux  :  le  désaveu  doit  néces- 
sairement être  admis,  si  toutefois  il  a  été  formé 
dans  le  délai  utile. 

40.  F.a  loi  s'est  servie  de  ces  mots ,  par  cause 
crèloigneme?U,  sans  en  déterminer  l'étendue  ni  les 
caractères  :  elle  a  rejeté  cette  précision  scolastique 
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et  déraisonnable  dequelqiies  auteurs,  qui  voulaient 
entre  les  époux  l'espace  immense  des  mers.  «  lAib- 
«  sence  réelle ,  disait  l'orateur  du  Tribunat  au  Corps 
«  Législatif  (  i),  peut  se  modifier  par  d'autres  causes; 
«  elle  peut  s'établir  par  d'autres  preuves  tout  aussi 
«  décisives:  il  suffit  d'exiger  qu'elle  soit  telle,  qu'au 
«  moment  de  la  conception  ,  toute  réunion,  même 
«momentanée,  entre  les  deux  époux,  ait  été  pby- 
«  siquement  impossible.  » 

Mais  si  elle  a  été  possible ,  quoique  l'éloignement 
fût  considérable,  l'action  en  désaveu  doit  être  re- 
jetée. C'esl  d'après  ce  principe  que  la  Cour  de  Paris 
a  jugé,  dans  l'affaire  Firginie- Clémentine  Texier^ 
que  le  mari  qui  était  en  France ,  à  cent  soixante 
lieues  de  sa  femme,  à  l'époque  où  la  loi  présume 
qu'elle  avait  pu  concevoir,  n'était  pas,  à  raison  de 
cette  distance,  dans  l'impossibilité  physique  de  co- 
habitation ,  parce  qu'il  avait  pu  voyager  et  se  réu- 
nir à  elle  (2).  C'est  un  point  laissé  à  la  sagesse  des 
tribunaux,  puisque  la  loi  n'a  pu  déterminer  quel 
devait  être  l'éloignement  pour  créer  l'impossibilité 
physique  de  cohabitation ,  attendu  l'extrême  faci- 
lité des  communications  dans  certains  cas,  et  les 
difficultés  qu'elles  rencontrent  dans  d'autres. 

4i.  «On  a  demandé,  continue  l'orateur,  si  la 
«  prison  qui  séparait  les  deux  époux  pourrait  être 
«assimilée  à  l'absence. 


(i)  M.  Duverryer. 

(2.)   r'o//- l'arrêt  du  «j  août  18  r  3.  Sirev,  i8i3,  2,  3'io. 
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«Il  est  clair  que  c'est  l'absence  elle  -  méaie, 
«  pourvu  toujours  que  la  séparation  ait  été  telle- 
«  ment  exacte  et  continuelle ,  qu'au  temps  de  la 
«  conception  la  réunion  d'un  seul  instant  fût  ph\  - 
«siquement  impossible.» 

Si  donc  les  deux  époux  avaient  été  mis ,  au  temps 
de  la  conception,  dans  des  prisons  séparées,  ou 
même  si  l'un  d'eux  seulement  eût  été  renfermé, 
mais  que  l'autre  n'eût  pu  communiquer  avec  lui, 
parce  que  celui-ci  était  au  secret ,  ou  que  la  prison 
était;,  à  une  grande  distance ,  et  qu'il  ne  fût  pas  dé- 
montré qu'il  a  pu  y  avoir  entre  eux  un^  réunion 
quelconque  par  la  négligence  ou  la  corruption  des 
gardiens,  les  tribunaux,  appréciateurs  de  cette  im- 
possibilité de  rapprochement,  la  proclameraient  et 
en  feraient  la  base  de  leur  décision.  Dans  le  doute, 
ils  ne  perdront  jamais  de  vue  la  faveur  due  à  la  lé- 
gitimité. 

42.  lien  est  de  même  de  la  seconde  cause  d'im- 
possibilité physique,  celle  résultant  d'un  accident 
survenu  au  mari.  La  loi  n'a  pas  spécifié  les  evéne- 
mens  qui  peuvent  la  produire,  telle  que  la  muti- 
lation,  quelle  qu'en  soit  la  cause,  ou  une  blessure 
grave;  car  lès  cas  non  exprimés  auraient,  par  cela 
mème,.paiu  exclus.  Il  suffit  que  la  cause  d'empê- 
chement de  cohabitation  soit  telle,  et  tellement 
prouvée,  que,  dans  le  temps  présumé  de  la  con- 
ception, on  ne  puisse  supposer  un  seul  instant  où  le 
mariauraitpu  devenir  père.  Etcommeles  maladies 
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ordinaires  ne  présentent  pas  ce  caractère  de  certi- 
tude, elles  ne  sauraient  fonder  l'action  en  désaveu, 
du  moins  généralement.  La  loi  dit,  pour  cause 
di  accident'^  ce  qui  paraît  signifier  un  mal  Venant  du 
dehors,  et  non  une  maladie  dont  le  principe  serait 
interne.  Cependant  le  même  orateur  a  déclaré 
qu'w/ze  maladie  graine  et  longue  pourrait,  dans  le 
sens  de  la  loi,  produire  la  cause  de  désaveu. 

43.  Au  reste,  les  deux  causes  d'empêchement 
physique  de  cohabitation  peuvent  concourir ,  de 
manière  que  ce  qui  manquerait  à  la  première  se- 
rait suppléé  par  la  seconde.  Par  exemple ,  si  le  mari, 
absent  depuis  quatre  mois,  revenait  chez  lui  frappé 
d'impuissance  accidentelle,  et  que  la  naissance  eût 
lieu  dans  le  septième,  le  huitième  ou  même  dans 
le  neuvième  mois  depuis  son  retour,  il  pourrait 
désavouer  l'enfant ,  si  l'impuissance  s'était  étendue 
jusqu'au  cent  quatre-vingtième  jour  avant  cehû 
de  la  naissance. 

44-  Dans  le  calcul  des  cent  vingt  jours  d'impos- 
sibilité de  réunion  écoulés  avant  le  cent  quatre- 
vingtième  jour  qui  a  précédé  celui  de  la  naissance, 
on  ne  doit  pas  compter  contre  l'enfant  le  temps 
de  momenlo  admomentum  :  on  ne  doit  comprendre 
ni  le  jour  où  l'empêchement  a  commencé,  ni  celui 
où  il  a  fini;  ces  deux  jours  lui  appartiennent  en 
entier.  Cela  est  démontré  par  la  combinaison  des 
articles  3i4  et  3i5. 

Suivant  le  premier  de  ces  articles ,  l'enfant  né 
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dans  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage  est 
incontestablement  légitime,  puisqu'il  n'est  pas  né 
avant  ce  jour,  ce  qu'exige  l'article  pour  qu'il  y  ait 
lieu  au  désaveu,  et  ce  qui  fait  bien  voir  que,  dans 
l'esprit  de  la  loi ,  la  gestation ,  pour  que  l'enfant 
soit  légitime ,  ne  doit  pas  nécessairement  durer 
cent  quatre-vingts  jours  complets,  mais  qu'il  suffit 
que  l'enfant  naisse  dans  le  cent  quatre-vingtième 
jour,  quoique  ce  fût  à  six  heures  du  matin,  et  que 
le  mariage  n'eût  été  céJébré  qu'à  six  heures  du 
soir  :  car  il  serait  censé  l'avoir  été  dès  le  com- 
mencement du  jour.  En  effet,  les  époux  ont  co- 
habité dans  ce  même  jour,  et  la  loi  compte  par 
jours  et  non  par  heures. 

Le  même  principe  est  applicable  à  l'enfant  conçu 
et  né  dans  le  mariage  :  le  jour  commencé  sera  ré- 
puté écoulé  quand  son  intérêt  le  demandera,  et 
celui  que  l'on  voudra  compter  contre  lui  devra 
être  écoulé  en  entier.  Aussi  pensons-nous  que  l'en- 
fant né  le  trois  centième  jour  de  la  dissolution  du 
mariage  est  légitime  (i).  Il  n'est  pas,  en  effet,  né 
trois  cents  jours  après,  comme  le  veut  l'article  3  r  5, 
pour  que  sa  légitimité  puisse  être  contestée.*  Ce 
jour  hii  appartient  donc  en  entier,  que  l'accouche- 
ment ait  lieu  à  onze  heures  du  soir,  ou  à  une  heure 
du  matin,  n'importe.  Tandis  que  le  jour  de  la  dis- 
solution du  mariage  sera  tout  entier  en  dehors  des 
trois  cents  jours,  qui   ne  commenceront  à  courir 


(i)  M.  Polvincoiirf  est  d'une  opinion  ronfrniie. 
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que  de  sa  fin.  Tout,  suivant  l'esprit  de  la  loi,  doit 


être  à  l'avantage  de  l'enfant. 


45.  S'il  y  a  erreur  ou  fraude  dans  la  déclaration 
du  jour  de  la  naissance  de  l'enfant,  celui  à  qui  elle 
préjudicierait  pourrait  la  combattre.  Mais  comme 
la  loi  prescrit  de  mentionner  dans  l'acte  de  nais- 
sance le  jour  et  l'heure  de  la  naissance  (art.  67) ,  et 
que ,  d'après  l'art.  45 ,  les  actes  de  l'état  civil  font  foi 
jusqu'à  inscription  de  faux,  ce  serait  par  cette  voie 
que  la  déclaration  devrait  être  attaquée. 

46.  Quant  à  l'espèce  d'inscription  qu'il  y  aurait  à 
suivre,  ce  serait  celle  du  faux  incident  et  non  du 
faux  principal.  Premièrement,  parce  que  générale- 
ment une  telle  déclaration  ne  constituerait  pas  un 
faux  qualifié,  susceptible  d'attirer  sur  celui  qui  l'au- 
rait faite  la  peine  du  faux,  puisqu'elle  pourrait 
n'être  que  le  fruit  d'une  erreur,  et  que  l'on  ne  peut 
supposer  que  la  loi  ait  entendu  ne  permettre  d'atta- 
quer un  acte  mensonger  ou  erronné ,  mais  préju- 
diciable, que  par  un  moyen  qu'elle  repousserait 
elle-même  (i).  Secondement ,  parce  que  du  résultat 
de  la  poursuite  pourrait  dépendre  l'état  de  l'enfant  ; 
et  d'après  le  principe  consacré  aux  art.  3^6  et  327 , 
l'action  civile  doit  toujours  être  épuisée  avant  de 
suivre  la  voie  criminelle.  Nous  reviendrons  sur  le 
développement  de  ce  principe  au  chapitre  suivant, 
section  IV. 

Voj.  tome  I,  n""*  298  à  3io. 
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47.  Le  Code  a  rejeté  l'impuissance  naturelle 
comme  cause  de  désaveu  (art.  3i3).  Le  mari  n'est 
point  admis  à  alléguer  cette  infirmité  de  la  nature, 
dont  la  preuve,  toujours  immorale  et  jamais  sûre, 
n'a  produit  pendant  des  siècles  que  des  scandales , 
et  a  si  souvent  été  suivie  d'éclatants  démentis,  im- 
primés à  des  décisions  fondées  sur  les  vraisem- 
blances les  plus  spécieuses.  S'il  est  vrai  qu'un  homme 
ait  été  créé  sans  avoir  reçu  la  faculté  de  produire 
à  son  tour,  celui  qui  se  marie  dans  cet  état,  et  qui 
trompe  ainsi  tout-à-la  fois  l'attente  de  la  société  et 
de  celle  qu'il  choisit  pour  épouse,  doit  s'imputer 
sa  témérité  de  s'être  ainsi  volontairement  placé  sous 
l'empire  d'une  présomption  fondée  sur  les  motifs 
les  plus  raisonnables,  et  dont  il  connaissait  l'effet. 

48.  Le  mari,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  ne  peut 
non  plus  désavouer  l'enfant  pour  cause  d'adultère. 

En  vain  la  mère  elle-même  déclarerait-elle  qu'il 
est  le  fruit  de  son  infidélité,  elle  ne  serait  point 
écoutée,  1°  parce  qu'elle  peut  se  tromper;  2°  parce 
qu'elle  est  repoussée  quand  elle  vient  alléguer  sa 
propre  turpitude;  3°  parce  que  l'état  d'un  enfant 
ne  peut  dépendre  d'un  témoignage  dicté  peut-être 
par  un  sentiment  de  haine  et  de  vengeance  envers 
un  mari  qu'une  femme  jalouse  veut  humilier  à  tout 
prix,  même  aux  dépens  de  son  honneur  et  de  l'état 
de  sou  enfant.  Cette  déclaration  serait  considérée 
comme  l'effel    de  la   démence,  et  elle  serait  sans 
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force,  quoique  le  fait  de  l'adultère  fut  prouvé  (i). 

49.  Mais  lorsqu'en  effet  il  y  a  eu  adultère,  et  que 
la  femme  a  caché  la  naissance  de  l'enfant  à  son 
mari,  celui-ci  est  autorisé  à  le  désavouer,  en  ce 
sens  que  son  action  est  recevable ,  et  qu'il  est  alors 
admis  à  proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier 
qu'il  n'en  est  pas  le  père  (art.  3i3).  Une  femme  qui 
cèle  la  naissance  de  son  enfant  rend  en  quelque 
sorte  témoignage  de  sa  conduite ,  et  fait  naître  une 
présomption  assez  forte  pour  balancer  celle  qui  est 
fondée  sur  le  mariage;  tandis  qu'une  déclaration 
ouverte  de  sa  part  pourrait  n'être,  comme  nous  l'a- 
vons dit ,  que  l'effet  de  la  haine  ou  de  la  démence. 

5o.  Comme  demandeur,  le  mari  doit  prouver 
qu'il  est  dans  le  cas  prévu  par  la  loi,  que  la  nais- 
sance lui  a  été  cachée  :  ce  n'est  pas  l'obliger  à  prou- 
ver un  fait  négatif,  savoir,  qu'il  ne  l'a  pas  connue; 
c'est  simplement  le  soumettre  à  l'obligation  de  prou- 
ver un  fait  positif,  la  soustraction  de  l'enfant.  La 
cohabitation  étant  une  conséquence  du  mariage,  le 
mari  n'est  pas  censé  quitter  sa  maison  sans  néces- 
sité :  il  est  donc  présumé  avoir  connu  la  naissance, 
puisqu'il  est  surtout  vraisemblable  qu'il  a  connu  la 
grossesse  ;  et  c'est  à  lui  de  détruire  ces  présomp- 
tions ,  fondées  sur  la  nature  des  choses.  D'ailleurs 

(i)  VoêtjAD  Pandectas,  tit.  de  his  qui  sui  vel  alieni  juris  surit, 
n**s  7  et  8. 

Les  père  et  mère,  disait  M.  d'Aguesseau ,  peuvent  bien  assu- 
rer l'état  de  leurs  enfans  ;  ils  ne  peuvent  jamais  le  détruire. 
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le  recel  de  la  naissance  est  une  fraude  :  or,  la  fraude 
ne  se  présume  pas  ;  elle  doit  être  prouvée  par  celui 
qui  l'allègue. 

Ce  fait  du  recel  est  un  point  laissé  à  la  prudence 
des  tribunaux;  car  il  peut  y  avoir  eu  naissance 
cachée  quoique  l'enfant  ait  été  inscrit  aux  registres 
de  l'état  civil  dans  les  délais  de  droit;  comme,  vice 
versa,  la  naissance  peut  avoir  été  connue  du  mari 
quoique  l'enfant  n'ait  pas  été  présenté  à  l'officier 
de  l'état  civil. 

5 1.  Mais,  pour  pouvoir  former  son  action,  le  mari 
n'est  point  obligé,  comme  on  l'avait  prétendu,  de 
faire  préalablement  condamner  sa  femme  pour  fait 
d'adultère,  d'avoir  acquis  la  preuve  juridique  de  son 
infidélité  ;  car  la  brièveté  des  délais  fixés  pour  exer- 
cer le  désaveu  le  rendrait  toujours  ou  presque  tou- 
jours impossible,  puisqu'ils  seraient  expirés  avant 
que  la  procédure  en  adultère,  dans  les  deux  degrés 
de  juridiction,  fût  mise  à  fin.  La  loi  aurait  ainsi  ac- 
cordé au  mari  un  droit  dont,  par  le  fait,  elle  lui 
aurait  interdit  l'exercice:  ce  qui  ne  peut^se  suppo- 
ser. Il  faut  donc  dire,  au  contraire,  avec  la  Cour  de 
cassation  (i)  :  «Que  le  recèlement  de  la  naissance 
de  l'enfant  est  la  seule  condition  exigée  pour  rendre 
admissible  l'action  en  désaveu,  lorsqu'elle  est  fon- 
dée sur  l'adultère,  et  qu'il  serait  frustratoirc  qu'il 
y  eut  preuve  préalable  et  juridique  de  l'adultère 
pour  que  le  mari  put  être  admis  à  rapporter  la 

(i)  Arrêt  du  8  juillet  rSia.  Sirey,  i8ia,  1,377. 
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preuve  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant  désavoué, 
cette  preuve  ne  pouvant  se  faire  sans  emporter 
nécessairement  celle  de  l'adultère;  aussi  l'art.  3i3 
ne  porte-t-il  pas  que  l'adultère  de  la  femme  sera 
préalablement  jugé.  Exiger  du  mari  cette  preuve 
juridique  pour  le  recevoir  dans  son  action^,  serait 
donc  ajouter  à  la  disposition  de  la  loi.  » 

62.  Toutefois,  il  faut  que  l'adultère  soit  spécia- 
lement prouvé  :  ce  n'est  point  par  voie  de  consé- 
quence qu'il  doit  l'être,  comme  résultant  des  faits 
justifiés  par  le  mari  et  proj)res  à  établir  qu'il  n'est 
pas  le  père.  C'est  ce  que  les  orateurs  chargés  de  pré- 
senter le  projet  de  loi  ont  déclaré  formellement,  et 
ce  que  M.  Merlin ,  qui  porta  la  parole  dans  l'espèce 
de  l'arrêt  précité,  a  professé  avec  force  (i).  La  cause 
légale  du  désaveu,  c'est  l'adultère,  et  accueillir  le 
désaveu  sans  la  preuve  positive  de  l'adultère,  ce 

(i)  Néanmoins,  nous  devons  faire  observer  que,  dans  l'espèce, 
qui  avait  élé  jugée  par  la  Cour  de  Riom,  non-seulement  l'adultère 
n'était  pas  juridiquement  constaJé  au  moment  où  le  mari  avait 
formé  son  action  ,  mais  û  ne  fut  même  pas  spécialement  établi  dans 
le  cours  de  la  poursuite  en  désaveu  :  il  ne  fut  reconnu  que  par  voie 
de  conséquence.  En  cela,  nous  pensons  qu'on  s'est  écarté  des  vrais 
principes,  tels  qu'ils  ont  été  proclamés  par  les  orateurs  du  gouver- 
nement, tels  que  l'article  3i3  lui-même  les  consacre;  car  c'était 
transformer  en  condition  principale  et  unique  le  recel  de  la  nais- 
sance, ce  qui  n'est,  dans  l'esprit  de  la  loi,  pour  que  l'action  soit 
recevable^  qu'une  condition  nécessaire,  il  est  vrai ,  mais  secondaire. 
Mais  il  n'est  pas  inutile  de  faire  remarquer  que  l'enfant,  censé  issu 
de  deux  blancs ,  était  mulâtre  :  on  accusait  la  mère  d'avoir  eu 
commerce  avec  un  nègre;  et  nous  sommes  persuadé  que  cette  cir- 
constance, qui  s'est  déjà  présentée  plus  d'une  fois,  et  qui  est  digne 
de  l'attention  du  législateur,  n'a  pas  élé  sans  influence  sur  l'esprit 
des  magistrats;  en  sorte  que  Ton  ne  doit  point  regarder  l'arrêt  de  la 
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serait  mettre  le  principe  de  l'action  dans  ce  qui  doit 

être  un  des  résultats  moraux. 

53.  L'ancienne  jurisprudence  des  arrêts  avait  ad- 
mis l'impossibilité  morale  de  paternité.  Une  femme 
accusée  d'adultère  par  son  mari  fut  décrétée  et  ren- 
fermée à  la  conciergerie  :  elle  y  eut  un  enfant , 
qu'elle  prétendit  être  né  de  lui ,  en  invoquant  la 
règle  pater  is  est.  Le  mari  répondait  qu'il  était  mo- 
ralement impossible  qu'il  eût  cohabité  avec  sa  fem- 
me dans  le  temps  même  qu'il  la  poursuivait  comme 
adultère ,  et  qu'aussitôt  après  cette  cohabitation  il 
eût  continué  ses  poursuites.  La  Cour  n'eut  aucun 
égard  à  l'exception  proposée  par  la  femme;  on  re- 
garda l'enfant  comme  le  fruit  de  l'adultère,  et  la 
femme  fut  condamnée  à  la  peine  de  \  Authentique  {\\ 

54.  Mais ,  hors  le  cas  d'adultère  avec  la  circon- 
stance que  la  naissance  a  été  cachée  au  mari,  le 
Code  n'a  point  rangé  au  nombre  des  causes  de  désa- 
veu l'impossibilité  morale  de  paternité,  et  les  tri- 
bunaux ne  peuvent  en  cette  matière  donner  aucune 
extension  aux  dispositions  de  la  loi.  Aussi  avons-nous 
dit  {pL)  que  la  séparation  de  corps  prononcée  entre 
les  époux  ne  fait  point  taire  la  vk^ç^  pater  is  est.  Le 

Cour  deRiom  comme  ayant  voulu  consacrer  ou  reeonnaître  un  jirln- 
cipe.  Mais  nous  devons  faire  observer  que,  depuis  la  publication  de 
la  i^^  édition  de  cet  ouvrage,  d'autres  Cours  ont  juj;é  dans  le 
même  sens.  Toutefois  nous  n'en  persistons  pas  moins  dans  notre 
sentiment. 

(i)   yojez  de  Lacombe,  au  mot  Enfant. 

(»)  T.  II,  n"  632,  où  nous  citons  la  loi  du  12  brumaire  an  11 ,  \\w\ 
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mariage  subsiste  encore,  et  les  articles  3isi  et  3i'^ 
n'autorisent  le  désaveu  de  l'enfant  conçu  et  né 
durant  son  cours ,  que  dans  les  seuls  cas  d'impossi- 
bilité physique  de  cohabitation  pendant  tout  le 
temps  où  a  pu  se  placer  la  conception ,  et  d'adul- 
tère de  la  femme,  lorsque  la  naissance  a  été  cachée 
au  mari.  On  proposa  au  Conseil  d'Etat,  dit  M.  Lo- 
cré ,  de  faire  cesser  la  présomption  de  paternité 
dans  le  cas  de  séparation  de  corps ,  à  moins  que  les 
époux  ne  se  fussent  réunis  ;  mais  cette  proposition 
ne  fut  point  admise,  parce  que  la  cohabitation 
n'est  point  physiquement  impossible  (i). 

55.  Et  comme  l'adultère  de  l'épouse  n'empêche 
pas  que  l'enfant  ne  puisse  être  conçu  des  œuvres  • 
du  mari,  il  faudrait  encore  décider,  quoique  Tin- 
fidélité  de  la  femme  séparée  de  corps  fût  établie , 
et  que  celle-ci  ne  prouvât  pas  de  son  côté  une  réu- 
nion quelconque  avec  son  époux,  que  l'action  en 
désaveu  est  inadmissible,  si  la  naissance  de  l'en- 
fant n'avait  pas  été  cachée.  La  loi  ne  fait  non  plus 
aucune  exception  pour  ce  cas,  qui  cependant  en 
méritait  une.  On  aurait  dû  mettre  sur  la  même 
ligne  l'adultère  de  la  femme  séparée  de  corps  et  le 
recel  de  la  naissance  dans  le  cas  ordinaire,  et  en 


faisait  taire  la  règle  pater  is  esl  dans  le  cas  de  séparation  de  corps 
lorsqu'un  tiers  se  déclarait  le  père  de  l'enfant. 

(i)  La  Cour  de  Rouen  ,  par  son  arrêt  du  28  décembre  18 14  (Sirey, 
i8i5  ,  2,  85),  a  cependant  admis  le  désaveu  dans  le  cas  où  les  époux 
étaient  séparés  de  corps,  quoique  la  naissance  de  l'enfant  n'eût  point 
été  cachée  au  mari.  Cet  arrêt  n'est  point  dans  l'esprit  de  la  loi  actuelle. 

m.  4 
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conséquence  admettre  le  mari  à  proposer  tous  les 
faits  propres  à  justifier  qu'il  n'est  pas  le  père  de 
l'enfant  désavoué.  L'inflexible  rigueur  de  la  loi,  il 
faut  le  dire,  fournira  toujours  un  puissant  argu- 
ment aux  partisans  du  divorce  :  il  serait  utile  de  le 
leur  enlever;  car  enfin  ,  il  est  vraitnent  déplorable 
qu'un  mari  soit  obligé  de  nourrir  et  ne  puisse  re- 
pousser de  sa  succession  les  fruits  de  Finconduite 
d'une  femme  qu'il  ne  peut  plus  surveiller,  et  qui 
leur  assurera  d'autant  mieux  la  légitimité,  qu'elle 
agira  avec  plus  de  scandale,  puisque,  connaissant 
la  naissance,  il  ne  pourra  les  désavouer.  Les  peines 
portées  contre  les  femmes  adultères  n'offrent  qu'une 
trop  faible  garantie  contre  un  abus  que  le  législa- 
teur doit  s'occuper  de  faire  cesser,  en  laissant  aux 
tribunaux  le  pouvoir  d'écarter  un  enfant  évidem- 
ment adultérin,  sans  compromettre  pour  cela  l'état 
de  celui  qui  peut  être  le  fruit  d'une  union  subsis- 
tant encore,  quoique  le  lien  en  soit  relâché. 

SECTION  III. 

De  V enfant  ne  après  trois  cents  jours  depuis  la  dissolution 
du  mariage. 

SOMMAIRE. 

56.    Texte  de  l'article  3 1 5  ;  dnitte  que  sa  rédaction  fait  naître. 

5-].  Interprétations  diverses  r/ucn  ont  données  les  orateurs  qui 
ont  parlé  sur  le  projet  de  loi. 

58-   Son  véritable  sens. 

59.  Les  Cours  ont  Jugé^  mais  au  moins  autant  en  fait  quen 
droit,  quun  enfant  né  après  trois  cents  jours  depuis  la 
mort  du  mari  n'était  pas  né  de  ses  œuvres. 

Go.  Lfi/'OSsessif>n  des  biens  ,  pendant  le  f)roc('s  ^  ne  doit  pas  np- 
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partenir  à  l'enfant  né  après  trois  cents  jours  depuis  la 
dissolution  du  mariage. 
6  f .  L'enfant  né  avant  le  trois  centième  jour  de  la  mort  du  mari 
peut  être  désavoué  dans  le  cas  oii  il  y  a  eu  impossibilité 
de  cohabitation  depuis  le  trois  centième  jusqu'au  cent 
quatre-vingtième  jour  avant  sa  naissance. 

62.  Mais  c* est  par  l'action  en  désaveu  de  paternité  ^  et  non  par 

une  simple  contestation  de  légitimité. 

63.  Lorsque  la  veuve  se  remarie  peu  de  temps  après  la  mort  de 

son  époux  ^  et  qu'il  naît  un  enfant  qui,  d'après  les  règles 
relatives  à  la  durée  possible  de  la  gestation ,  peut  être 
supposé  le  fruit  uu  premier  mariage  comme  du  second  f 
auquel  des  deux  maris  appartient  cet  enfant?  Divergence 
d'opinions  sur  ce  point. 

56.  Le  troisième  cas,  celui  où  l'enfant  est  .né 
après  trois  cents  jours  depuis  la  dissolution  du 
mariage,  ne  présente  pas  moins  de  difficulté  que 
les  précédens. 

Cette  difficulté  naît  de  la  rédaction  de  l'article 
3i  5  :  «  La  légitimité  de  l'enfant  né  trois  cents  jours 
«après  la  dissolution  du  mariage  pourra  être  con- 
«  testée.  K  Ces  mots  ^pourra  être  contestée^  semblent , 
en  effet,  exprimer  qu'il  est  légitime  de  plein  droit, 
puisqu'autrement  il  serait  superflu  de  contester  son 
état  :  on  ne  conteste  pas  la  légitimité  des  enfans 
naturels,  parce  que  la  contestation  n'aurait  pour 
objet  que  le  néant. 

De  plus,  en  admettant  que,  pour  que  l'enfant 
né  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage 
cesse  d'être  l'enfant  du  mari ,  il  soit  nécessaire  de 
contester  sa  légitimité^  le  sens  naturel  de  ces  termes 
induit  à  penser  que  cette  contestation  serait,  comme 
toute  autre  ,  soumise,  dans  ses  causes  et  son  résul- 
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tat^  au  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux.  Mais 
alors  plus  d'harmonie  dans  les  dispositions  de  la 
loi  :  elle  aura  supposé,  à  l'égard  de  l'enfant  conçu 
et  né  pendant  le  mariage ,  que  le  terme  le  plus  long 
de  la  grossesse  est  de  trois  cents  jours,  puisqu'elle 
autorise  le  désaveu  dans  le  cas  où ,  pour  être  né  du 
mari,  l'enfant  serait  nécessairement  resté  au-delà 
de  ce  temps  dans  le  sein  de  sa  mère;  et,  malgré  son 
attention  à  éviter  la  coafusion  des  familles,  elle 
aura  permis  à  la  femme  veuve  ou  divorcée  de  se 
remarier  à  l'expiration  des  dix  mois  qui  ont  suivi 
la  dissolution  du  mariage;  tandis  que,  relativement 
à  l'enfant  né  depuis  cette  dissolution ,  elle  recon- 
naîtrait que  la  grossesse  a  pu  se  prolonger  au-delà 
de  ce  même  temps  de  trois  cents  jours. 

67.  L'exposé  des  motifs  du  projet  de  loi  au 
Corps  Législatif,  par  M.  Bigot- Préameneu ,  vient 
encore  accroître  les  incertitudes  que  nous  a  lé- 
fijuées  l'ancienne  jurisprudence  sur  ce  point  impor- 
tant. «La  naissance  tardive,  disait  l'orateur ,  peut 
«  être  opposée  à  l'enfant ,  s'd  naît  trois  cents  jours 
«après  la  dissolution  du  mariage. 

«Néanmoins,  la  présomption  qui  en  résulte  ne 
«  sera  décisive  contre  lui  qu'autant  qu'elle  ne  sera 
«  pas  affaiblie  par  d'autres  circonstances.  » 

Si  cet  exposé  de  la  loi  était  la  loi  elle-même ,  il  en 
résulterait  bien  évidemment  quatre  choses  :  1°  Que 
reniant  dont  il  s'agit  ne  serait  point,  de  plein 
droit,  illégitime;  2^  que  le  retard  de  sa  naissance 
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ferait  naître  contre  lui  une  présomption  qui ,  sans 
détruire  entièrement  celle  de  la  légitimité,  l'affai- 
blirait néanmoins,  et  la  ferait  taire  devant  la  con- 
testation ,  à  moins  que  cette  présomption  ne  fût 
elle  -  même  affaiblie  par  d'autres  circonstances  : 
3°  que  ce  serait  à  l'enfant  à  faire  valoir  ces  cir- 
constances et  à  les  prouver  ;  [\^  Enfin  que  les  tri- 
bunaux auraient  un  pouvoir  discrétionnaire  d'ad- 
mettre ou  de  rejeter ,  à  raison  de  ces  mêmes 
circo^ances  ,  la  contestation  de  légitimité. 

Dans  son  rapport  au  Tribunat  sur  le  projet  de  loi, 
M.  Lahary  était  encore  plus  favorable  à  l'enfant;  il 
disait  :  «  L'article  déclare ,  non  d'une  manière  ab- 
«solue,  que  l'enfant  né  après  les  trois  cents  jours 
«sera  illégitime,  mais  seulement  qu'il  pourra  être 
«déclaré  tel.  Le  moi  pourra,  qui  est  purement  îa- 
«  cultatif ,  décèle  le  motif  de  cette  prévoyante  dis- 
«  position  :  l'article  veut  que  la  légitimité  de  Fen- 
v^fant  puisse  être  contestée  ;  mais  il  veut  aussi  qu'elle 
«puisse  triompher  de  toutes  les  attaques  qui  ne 
M  seraient  pas  fondées  (i).  » 

Sur  la  communication  qui  fut  faite  au  Tribunat 
de  l'article  tel  qu'il  est  dans  le  Code,  ce  corps  pro- 
posa la  rédaction  suivante,   mais  qui  fut  rejetée  : 

(i)  «Et  vraiment  il  est  des  cas,  continue  l'orateur,  où  elles  pour- 
«  raient  ne  pas  l'être  :  tel  serait  celui  où  l'enfant  prouverait  que  son 
«  père  divorcé  se  serait  rapproché  de  sa  mère  postérieurement  à  la 
«  dissolution  du  mariage.  «  Cet  exemple,  au  surplus,  n'est  pas  heu- 
sement  choisi  :  dès  qu'il  y  a  eu  divorce,  ceux  qui  furent  époux  n'ont 
pu,  depuis  le  divorce,  donner  le  jour  qu'à  des  enfans  naturels  j 
toute  réunion  leur  étant  interdite.  (Art.  295.) 
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«  La  loi  ne  reconnaît  pas  la  légitimité  de  l'enfant  né 

«  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage.» 

Mais  M.  Duverryer ,  chargé  de  présenter  au 
Corps  Législatif  le  vœu  du  Tribunat,  est  loin  de 
s'expliquer  comme  M.  Bigot-Préameneu  ,  et  sur- 
tout comme  M.  Lahary  : 

«Les  naissances  tardives,  dit-il,  n'exigent  au- 
«  cune  disposition  conditionnelle.  Il  est  clair  que 
«  la  légitimité  d'un  enfant  pourra  être  contestée  s'il 
«  naît  dans  le  onzième  mois  après  la  dissolution  du 
«mariage,  ou  pour  mieux  dire  au  moins  trois 
«  cents  jours  après  le  mariage  dissous ,  parce  qu'a- 
«  lors  il  ne  peut  plus  placer  dans  le  mariage  sa 
«  conception ,  ni  par  conséquent  la  présomption  lé- 
«  gale  de  sa  légitimité. 

«Pourquoi  n'est-il  pas,  de  droit,  illégitime,  et 
«  mis  au  nombre  des  enfans  naturels  ? 

«Parce  que  tout  intérêt  particulier  ne  peut  être 
«  combattu  que  par  un  intérêt  contraire.  La  loi 
«  n'est  point  appelée  à  réformer  ce  qu'elle  ignore  ; 
«et  si  l'état  de  Tenfant  n'est  point  attaqué,  il  reste 
«  à  l'abri  du  silence  que  personne  n'est  intéressé  à 
«  rompre.  » 

r)8.  Voilà,  selon  nous,  le  véritable  sens  de  l'ar- 
ticle '^15.  11  ne  décide  pas  formellement  que  IVn- 
lant  né  après  trois  cents  jours  depuis  la  dissolution 
du  mariage  est  illégitime,  parce  que  personne 
peut-être  n"a  intérêt  à  contester  sa  légitimité,  ou 
que  ceux  qui  y  auraient  intérêt,  pensant,  d'après 
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les  circonstances  particulières  qui  ont  accompagné 
la  grossesse  ,  les  mœurs  irréprochables  de  la  mère, 
que  la  nature  s'est  écartée  de  ses  règles  ordinaires, 
ne  veulent  point  méconnaître  son  état;  mais  lors- 
qu'il est  contesté  par  ceux  qui  ont  intérêt  à  l'atta- 
quer ,  l'effet  de  leur  dénégation  de  légitimité  doit 
être  péremptoire. 

Au  lieu  que  la  première  interprétation  met  en 
opposition  la  loi  avec  elle-même,  et  ouvre  la  porte 
à  l'arbitraire  sur  le  point  qui  exige  le  plus  essen- 
tiellement des  règles  fixes  et  invariables;  car,  une 
fois  la  démarcation  franchie,  où  s'arrêter?  Des  cir- 
constances particulières  ne  manqueraient  jamais 
d'être  alléguées  en  foveur  d'une  légitimité  que  la 
loi  ne  suppose  réellement  pas,  et  les  tribunaux 
exerceraient  à  cet  égard  un  pouvoir  qu'elle  n'a 
pas  voulu  et  qu'elle  ne  devait  point  leur  attri- 
buer (i). 

59.  La  question  s'est  déjà  présentée  plusieurs 
fois,  d'abord  à  la  Cour  de  Grenoble  ,  qui,  par  son 
arrêt  du  \i  avril  1809(2),  a  jugé  que  l'enfant  né 

(1)  Nous  n'adoptons  pas,  au  surplus,  l'explication  donnée  par 
quelques  auteurs,  de  ces  mots, ^ou/va  être  contestée,  dont  se  sert  l'ar- 
ticle 3i  5  ,  et  qui  consiste  à  dire  que  lorsqu'il  peuts'élever  des  doutes 
sur  l'époque  précise  de  la  naissance  de  l'enfant  ou  de  la  mort  du  mari, 
il  y  a  en  effet  lieu  à  contestation  de  la  légitimité.  C'est  supposer  un  cas 
différent  de  celui  sur  lequel  statue  l'article,  qui,  en  parlant  de  l'en- 
fant né  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage,  règle,  non  des 
faits  hypothétiques,  incertains,  mais  une  naissance  arrivée  tel  jour 
et  une  dissolution  de  mariage  arrivée  tel  autre  jour. 

(2)  Sirey,  9,2,  a88.  —  Cet  arrêt  a  été  rendu  après  partage  d'opi- 
nions. 
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trois  cent  treize  jours  après  la  mort  du  mari  était 
illégitime.  Mais,  tout  en  se  fondant  en  droit  sur  les 
principes  consacrés  par  les  articles  226,  296,  3j2 
et  3i3  combinés,  la  Cour  a  néanmoins  hésité  à  se 
prononcer  sur  le  véritable  sens  de  l'article  3j5, 
ou,  pour  parler  plus  vrai,  elle  a  même  reconnu 
que ,  dans  le  cas  qu'il  prévoit ,  la  contestation  de 
légitimité  n'a  pas  un  effet  péremptoire;  que  les  tri- 
bunaux peuvent  prendre  en  considération  les  cir- 
constances delà  cause;  car  elle  a  dit  :  «En  admet- 
«  tant  que  cet  article  n'est  pas  tellement  décisif  qu'il 
«  ne  pût  se  rencontrer  des  circonstances  extraordi- 
«naires  où  l'enfant,  quoique  né  trois  cents  jours 
«après  la  dissolution  du  mariage,  devrait  être  dé- 
«  claré  légitime ,  il  n'en  existe  dans  la  cause  aucune 
«assez  grave  pour  détruire  la  présomption  qui, 
«d'après  ce  même  article,  s'élève  contre  l'enfant.  » 
La  Cour  d'Aix  a  jugé  dans  le  même  sens ,  le  8 
janvier  1812  (Sirey,  12,  2,  214)7  à  l'égard  d'un  en- 
fant né  trois  cent  dix-huit  jours  depuis  la  mort  du 
mari.  Après  avoir,  comme  celle  de  Grenoble,  mo- 
tivé sa  décision  sur  les  mêmes  principes  généraux, 
et  reconnu  que  les  tribunaux  ne  peuvent  se  dis- 
penser d'admettre  le  désaveu  proposé  par  le  mari, 
lorsque  celui-ci  prouve  l'impossibilité  physique  de 
cohabitation  pendant  le  temps  qui  a  couru  depuis 
le  trois  centième  jusqu'au  cent  quatre-vingtième 
jour  avant  la  naissance  de  l'enfant,  la  Cour  a  ce- 
pendant cru  devoir  juger  aussi  la  question  en  fait. 
A  cet  égard,  file  sVst  déteruiinée  par  le  dérégie- 
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ment  de  mœurs  de  la  mère,  et  autres  circonstances 
particulières,  soigneusement  détaillées  dans  l'arrêt, 
et  dont  l'exposé  aurait  été  superflu ,  si  elle  eût  fer- 
mement pensé  que,  d'après  l'article  3i5,  la  seule 
contestation  de  légitimité  ne  permet  plus  à  l'enfant 
né  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage 
de  s'en  prétendre  encore  le  fruit  (i)  :  en  sorte  que 
ces  deux  arrêts ,  que  l'on  a  regardés  comme  formant 
la  jurisprudence  sur  ce  point  délicat  et  important , 
ne  nous  paraissent  rien  moins  que  décisifs. 

Dirait-on,  en  effet,  que  les  Cours  qui  les  ont 
rendus  ont  cru  devoir  aussi  juger  en  fait  ^  afin  de 
mettre  leur  décision  à  l'abri  de  la  censure  de  la 
Cour  suprême?  Mais,  d'abord,  c'eût  été  témoigner 
qu'elles  n'étaient  pas  bien  fixées  sur  le  sens  de  l'ar- 
ticle 3 1 5.  En  second  lieu ,  cet  article,  même  entendu 
dans  le  sens  le  plus  favorable  à  l'enfant,  laissant 
un  pouvoir  discrétionnaire  aux  tribunaux,  il  n'y 
avait  pas  à  craindre  que  la  décision  qui  rejetterait  la 
légitimité  pût  être  considérée  comme  renfermant 
une  violation  de  la  loi.  Il  est  donc  plus  vrai  de  dire 


(i)  Bien  mieux,  dans  la  même  affaire,  la  Cour,  par  un  premier 
arrêl  du  6  avril  1807  (  Sirey,  tome  vu,  part.  2,  pag.  643),  avait 
même  reconnu  que  Fa  présomption  de  légiti'mité  militait  en  faveur 
de  l'enTant,  et,  en  conséquence,  elle  lui  avait  adjugé  une  provision 
alimentaire  sur  les  biens  du  mari  pendant  le  procès,  sur  le  fonde- 
ment que,  «  en  déclarant  que  la  légitimité  de  l'enfant  né  trois  cents 
-<  jours  après  la  dissolution  du  mariage  pourra  être  contestée,  l'ar- 
«  ticle  3i5  du  Code  civil  ne  décide  rien  d'absolu  sur  ce  point  ;  que 
•<  la  légitimité  pouvant  être  admise  ou  rejelée,  la  présomption  ,  pen- 
•  danl  le  procès,  est  que  l'enfant  est  légitime.  » 
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que  ces  Cours  ont  au  moins  autant  jugé  la  question 
en  fait  qu'en  droit,  et,  dès  lors,  qu'il  n'y  a  rien  de 
positif  à  conclure  de  leur  décision  sur  le  point  de 
savoir  si  la  contestation  de  la  légitimité  a  un  effet 
péremptoire  et  absolu. 

60.  Nous  croyons  qu'elle  doit  l'avoir ,  tellement 
que  la  possession  des  biens  pendant  le  procès  ne 
doit  point  appartenir  à  l'enfant.  Si  l'on  ne  le  décide 
ainsi  à  l'égard  de  l'enfant  né  trois  cent  vingt  jours 
après  la  dissolution  du  mariage,  il  n'y  a  pas  plus 
de  raison,  en  droit,  de  le  décider  quant  à  celui  qui 
est  né  après  quatre  cents,  six  cents  jours,  après 
deux,    quatre,  six  ans  et   plus;  car,  au-delà   du 

•terme fixé  par  la  loi,  tout  devient  arbitraire. 

61.  Quoique  l'enfant  naquît  r/^/2j^  les  trois  cents 
jours  depuis  la  dissolution  du  mariage,  il  n'en  pour- 
rait pas  moins  être  désavoué,  si  le  mari,  avant  sa  mort, 
avait  été  dans  l'impossibilité  physique  de  cohabiter 
avec  sa  femme  pendant  un  temps  qui,  réuni  à  celui 
qui  a  suivi  son  décès,  comprendrait  les  cent  vingt 
jours  que  la  loi  suppose  aux  variations  delà  nature 
dans  la  reproduction  de  l'espèce.  Par  exemple,  s'il 
est  mort  dans  un  voyage  de  long  couis  le  centième 
jour  de  son  départ,  et  que  l'enfant  naisse  le  deux 
cent  cinquantième  jour  depuis  la  dissolution  du 
mariage,  il  pourra  être  désavoué;  car,  pour  qu'il 
fût  né  des  œuvres  du  mari,  sa  conception  remon- 
terait nécessairement  au-delà  de  l'époque  du  départ 
de  celui-ci,  cl,  dans  cette  supposition,  la  grossesse 
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aurait  duré  au  moins  trois  cent  cinquante  jours, 
ce  que  la  loi  ne  reconnaît  pas. 

6j.  Mais  alors  ce  ne  serait  pas  par  une  simple 
contestation  de  légitimité  que  l'état  de  l'enfant  de- 
vrait être  attaqué;  ce  serait  par  une  action  en  désa- 
veu de  paternité,  soumise,  par  conséquent,  quant 
aux  preuves,  à  celui  qui  devrait  les  administrer,  et 
quant  à  la  durée  de  l'action  (i),  aux  règles  du  dé- 
saveu proprement  dit  :  ce  serait,  en  un  mot,  le  cas 
de  l'article  3i2 ,  et  non  celui  de  l'article  3i5. 

63.  Malgré  la  sage  défense  faite  à  la  femme  de 
se  remarier  avant  dix  mois  révolus  depuis  la  disso- 
lution du  mariage  (art.  228),  il  est  souvent  arrivé 
qu'une  veuve  n'ait  pas  attendu  l'expiration  de  ce 
temps  pour  convoler  en  de  secondes  noces  (2). 

Cette  infraction  à  la  loi  donne  lieu  à  la  confu- 
sion départ^  lorsqu'il  naît  un  enfant  qui,  d'après 
les  règles  relatives  à  la  durée  possible  de  la  gesta- 
tion ,  peut  être  supposé  le  fruit  du  premier  mariage 
comme  le  fruit  du  second.  Par  exemple,  la  femme 
s'est  remariée  un  mois  après  la  mort  de  son  mari, 
et  elle  accouche  dans  le  septième,  dans^ie  huitième 


(i)  Ce  dernier  paint  est  important,  si  la  contestation  de  légitimité 
dont  parle  l'article  3 1 5  n'est  pas  circonscrite  dans  les  délais  fixés  par 
l'article  817;  mais  nous  parlerons  bientôt  deoj  point  controversé. 

(2)  ^o/r  au  tome  II,  n°  174  et  suivans,  où  nous  avons  démontré  , 
d'après  plusieurs  décisions  judiciaires,  que  le  mariage  n'est  pas  nul 
pour  cette  cause,  attendu  que  le  Code  ne  prononce  pas  la  nullité 
dans  ce  cas. 


6o  Liv.  I.  Des  Personnes. 

ou  même  dans  le  neuvième  mois  de  la  célébration 
du  second  mariage:  de  là,* incertitude  absolue  sur 
la  paternité,  et  de  là  aussi  cette  diversité  de  sys- 
tèmes plus  ou  moins  spécieux,  plus  ou  moins  arbi- 
traires ,  imaginés  par  les  auteurs ,  pour  déterminer 
Tétat  de  l'enfant. 

Les  uns,  ditVoët(i),  sans  toutefois  approuver 
leur  sentiment,  pensent  qu'il  doit  être  considéré 
comme  l'enfant  de  l'un  et  de  l'autre  mari;  qu'il 
doit  être  nourri  du  patrimoine  de  l'un  et  de  l'autre, 
et  être  admis  à  la  succession  de  tous  deux;  ce  qui 
est  absurde  :  on  ne  peut  avoir  deux  pères. 

D'autres  auteurs  attribuent  à  l'enf^int  le  choix 
d'avoir  pour  père  le  premier  ou  le  second  mari  (2). 
Mais  Voët  observe  très  bien  qu'un  tel  système  ré- 
pugne à  la  nature  des  choses  et  résiste  à  l'esprit  des 
lois.  La  paternité  est  l'ouvrage  de  la  nature ,  et  non 
l'effet  du  caprice  ou  des  calculs  de  la  vanité  ou 
de  l'intérêt.  Dans  l'ordre  de  la  nature,  le  père  se 
donne  un  enfant,  et,  dans  ce  système,  ce  serait 
l'enfant  qui  se  ferait  un  père ,  c'est-à-dire  que  l'effet 
produirait  la  cause. 

Une  troisième  secte  en  a  embrassé  un  bien  dif- 
férent :  elle  prétend  que,  à  raison  de  l'incertitude 
qui  règne  sur  sa  filiation ,  l'enfant  ne  doit  apparte- 
nir ni  à  l'un  ni  à  l'autre  mari  ;  qu'il  doit  être  re- 


(i)   Ad  P\NDECTAs  ,  lit.  de  his  (jui  sut  vcl  alieni  jnris  sunt ,  n"  g. 

(a)  Suivant  B!aks»onc,  lome  ii,  chap.  8,0°  a  ,  les  lois  anglaises 
donnent  à  l'enfant  le  ilroit  de  choisir,  lorsqu'il  est  parvenu  à  l'Age 
de  raison,  celui  des  deux  maris  qu'il  préfère  avoir  pour  père. 
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poussé  de  la  succession  de  tous  deux.  Il  n'est  pas 
besoin  de  dire  que  le  judicieux  Yoët  rejette  ce  sys- 
tème outré  et  inhumain,  qui  place  ainsi  dans  la 
condition  des  enfans  naturels  un  enfant  qui  a  pu 
être  conçu  durant  un  mariage  légitime,  le  premier 
ouïe  second,  n'importe,  et  qui  est  certainement 
né  sous  le  voile  de  l'un  des  deux. 

On  ne  doit  pas  davantage  admettre  celui  qui  dé- 
ciderait la  question  par  des  rapports  de   ressem- 
blance physique  ou  morale,   que  l'enfant    aurait 
avec  l'un  des  maris  à  un  degré  plus  prononcé  qu'a- 
vec l'autre;  car  s'il  arrive  souvent  que  la  nature  re- 
produise dans  les  enfans  les  traits  de  leur  père,  que 
les  inclinations,    l'humeur,  le  caractère,  l'esprit, 
les  talens  de  celui-ci  se  fassent  plus  ou  moins  re- 
marquer dans  ceux-là,  il  arrive  plus  souvent  encore 
qu'elle  les  rend  dissemblables  sous  tous  ces  rap- 
ports. Selon  Voét,  il  est  phis  raisonnable  et  plus 
conforme  aux  principes  du  Droit  d'attribuer  l'en- 
fant au  second  mari,  non-seulement  dans  le  cas  où 
le  premier  serait ,  par  l'effet  de  la  caducité  ou  de 
la  maladie  qui  l'a  conduit  au  tombeau,  présumé 
n'avoir  pas  cohabité  avec  son  épouse  dans  les  der- 
niers momens  de  sa  vie,  mais  encore  dans  le  cas  où 
il  serait  mort  subitement  dans  la   force  de  l'âge  ; 
attendu,  dit-il,  que  la  gestation  peut  très  bien  se 
terminer  dan^  le  septième  mois,  et  que,  dans  l'es- 
pèce ,  elle  aurait  eu  au  moins  cette  durée,  en  sup- 
posant l'enfant  conçu  des  œuvres  du  second  mari 
dès  la  célébration  de  son  mariage. 
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Nous  n'adoptons,  au  reste,  cette  décision  qu'en 
la  modifiant  selon  les  circonstances. 

Le  ierrne  de  six  mois  pour  les  plus  courtes  gros- 
sesses, et  de  dix  pour  les  plus  longues ,  n'a  été  fixé 
par  la  loi  que  pour  embrasser  les  cas  extraordinai- 
res; mais  l'expérience  atteste  qu'ordinairement  la 
nature  emploie  le  laps  de  neuf  mois  pour  l'accom- 
plissement de  son  ouvrage.  Et  comme,  dans  un  si 
grand  doute,  il  est  plus  raisonnable  de  se  déter- 
miner par  les  probabilités,  par  ce  qui  arrive  le  plus 
souvent,  nous  pensons  que  la  présomption  de  pa- 
ternité dans  le  premier  mari  devrait  l'emporter,  s'il 
était,  au  moment  de  sa  mort,  en  état  de  cohabiter 
avec  sa  femme,  et  que  l'enfant  ne  naquit  que  peu 
de  temps  après  les  cent  quatre-vingts  jours  du  se- 
cond mariage,  et  tellement  constitué,  qu'au  rap- 
port des  gens  de  l'art  on  dût  le  croire  parvenu  au 
terme  des  naissances  ordinaires.  Mais  s'il  naissait 
dans  le  huitième,  et  encore  mieux  dans  le  neu- 
vième mois  depuis  le  second  mariage,  la  présomp- 
tion de  paternité  dans  le  second  mari  serait  plus 
puissante ,  surtout  si  le  premier  pouvait ,  à  raison 
de  la  caducité,  de  l'absence  ou  de  la  maladie,  être 
présumé  n'avoir  pas  cohabité  avec  son  épouse  dans 
les  derniers  momens  de  sa  vie  (i).  Toutes  choses 
étant  égales,  l'enfant  devrait  appartenir  au  second 


(i)  De  Laconibe  ,  au  mot  Enfant^  dit  :  «Si  !a  veuve  se  remarie  deux 
«mois  après  le  décès  de  son  mari,  et  qu'elle  accouche  sept  mois 
«  après,  on  présume  plutôt  que  l'enfant  est  au  second  qu'au  pre- 
«  mier.  Bouvot ,  Grassus,  Despeisses.  » 
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mari,  parce  qu'il  y  aurait  de  plus,  pour  se  déter- 
miner, le  fait  de  la  naissance  arrivée  dans  îe  se- 
cond mariage. 

SECTION  IV. 

l)e  V action  en  désaueu ,  et  de  la  contestation 
de  légitimité. 

SOMMAIRE. 

64.  L'action  en  désaveu  de  paternité  suppose  que  (enfant  est , 

de  fait ,  en  possession  de  la  légitimité  :  elle  a  pour  objet 
de  l'en  faire  sortir. 

65.  Celle  en  réclamation  d'état  suppose  le  contraire. 

66.  La  contestation  de  légitimité  peut  avoir  lieu  dans  deux  cas  , 

quil  ne  faut  pas  confondre. 

67.  Division  de  la  section. 

§  P^ 

A  qui  appartiennent  l'action  en  désaveu  et  la  contestation 
de  légitimité. 

68.  L'action   en  désaveu  appartient  principalement  au  mari  : 

s'il  garde  le  silence ,  personne  na  droit  de  se  plaindre . 

69.  Cependant .,  si  l'action  n'est  point  éteinte  lors  du  décès  du 

mari^  elle  passe  à  ses  héritiers. 

70.  Et  quoiqu'elle  rejaillisse  sur  la  mère .,   les  enfans   légitimes 

peuvent  l'exercer. 

7 1 .  Le  silence  de  l'un  des  héritiers  n'empêche  point  les  autres 

d'agir. 

72.  En  principe .,  cette  action  n'est  point  une  action   de  famille. 

73.  Pour  que  les  héritiers  du  mari.,  mort  dans  les  délais.,  soient 

admis  à  l'intenter  pour  cause  d'adultère  avec  recel  de  la 
naissance.,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  fait  juger 
l'adultère. 
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'j/i.  Ils  peuvent  aussi  l'exercer  contre  l'enfant  né  avant  le  cent 
quatre-vingtième  jour  du  mariage  ,  si  l'on  ne  prouve 
contre  eux  que  le  mari  avait  connu  la  grossesse  avant  la 
céU'hraiion. 

75.  La  légitimité  de  V enfant  né   après   trois  cents  Jours  depuis 

la  dissolution  du  mariage  peut  être  contestée  par  tous 
ceux  qui  y  ont  intérêt^  même  par  les  jjarens  mater- 
nels,  encore  quelle  eût  été  reconnue  par  les  hériiiers 
du  mari. 

76.  La  mère  ne  peut  jamais  contester  la  légitimiic  de  V enfant 

né  on  conçu  durant  le  mariage. 

77.  Ses  héritiers  ne  le  peuvent  pas  davantage. 

78.  V  enfant  ne  peut  répudier  la  légitimité  et  lui  préférer  la  qua- 

lité de  bâtard  adultérin. 

79.  Mais  celui  qui  est  né  après  les   trois  cents  jours  depuis  la 

dissolution  du  mariage^  peut  prétendre  n'en  être  pas  le 
fruit ,  et  préférer  la  qualité  d'enfant  naturel  simple. 

80.  Par  héritiers  du  mari ,  l'article  3i7  entend  aussi  parler  des 

donataires  ou  légataires  universels  ou  à  titre  universel. 

81.  Mais  ils  n'ont  l'action  en  désaveu  qu'autant  que  t enfant 

veut  faire  réduire  les  libéralités. 
''82.   Les  légataires  à  titre  particulier  n'ont  pas  ce  droit. 
8  3.   Ils  peuvent  seulement  contester    la  légitimité  de  l'enfant 
né  après  les  trois   cents  jours  depuis  la  dissolution  du 
mariage. 

§  H. 

Des  délai  fixés  pour  exercer  l'action  en  désaveu  ,  ou  pour 
contester  la  lé^jitiniité. 

84.  Distinction  à  faire  entre  le  mari  et  ses  héritiers  :  texte  de 

l'article  3 16. 

85.  Sens  des  mots  ^  sur  les  lieux,  employés  par  cet  article. 

86.  Pour  jouir  du  délai    de  deux  mois  y   le    mari  doit  prouver 

que  la  naissance  lui  a  été  cachée,  ou  qu'il  était  absent 
lors  de  l'accouchement  ;  et  si  l'on  prétend  qu'il  n\'st 
plus  dans  les  deux  mois,  c'est  encore  à  lui  ii  prouver 
Vépuque  de  son  retour.,  ou  celle  de  la  découverte  de  la 
naissance. 
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8-.  Les  héritiers  fin  mari  mort  dans  1rs  délais  ont  deux  mois 
pour  contester  la  légitimité  de  t enfant ^  à  partir  du  jour 
oit  il  s'est  mis  en  possession  des  biens  ^  ou  du  jour  oi/  ils 
sont  troublés  jjar  lui  dans  cette  possession. 

88.  Conséquences. 

89.  Les  deux  mois  courent  même  contre  les  mineurs. 

90.  Quand  le    mari  est  mort  après  avoir  formé  son  action  en 

justice  ses  héritiers  reprennent  l'instance. 

91 .  Le  délai  de  deux  mois  ne  s'applique  pas  au  cas  où  l' enfant 

est  né  après  les  trois  cents  jours  de  ta  mort  du  mari: 
quant  aux  biens,  cest  la  pétition  d' lier  édité  ordinaire 
ou  la  défense  à  cette  action.  Arrêt  qui  a  cependant  jugé 
le  contraire. 

92.  La  durée  de  l'action  peut  être  prolongée  d'un  mois  par  un 

acte  extrajudiciaire  contenant  désaveu  :  conséquences. 

93.  Quid  de  la  citation  en  conciliation  ,  suivie,  dans  le  mois  de 

sa  date ,  d'une  action  en  justice  intentée  après  le  mois  de 
celle  de  l'acte  extrajudiciaire?  Arrêt. 
9/4.  La  loi  n  a  pas  déterminé  en  quelle  forme  doit  être  fait  l'acte 
extrajudiciaire  contenant  désaveu  :  conséquences. 

95.  Elle  ne  dit  pas  non  plus  qiCil  doive  être  signifié  à  î^ enfant. 

96.  Nomination  d'un  tuteur  ad  hoc  pour  défendre  l'enfant  :  com- 

ment le  conseil  de  famille  doit-il  être  composé? 

97.  La  mère  doit  être  mise  en  cause  ;  mais  elle  peut  faire  défaut: 

98.  Le  ministère  public  doit  donner  ses  conclusions. 

§  ni. 

Effets  du  désaveu. 

99.  Si  l'enfant  succombe ,  il  est  rejeté  de  la  famille.,  et  il  est  ^ 

suivant  les  différens  cas ,   ou  naturel  simple ,  ou  bâtard 
adultérin. 

100.  Si  la   demande  en  désaveu  est  rejetée,  le  jugement  rendu. 

contre  le  mari  ou  ses  héritiers  assure  à  l'enfant  son  état 
par  rapport  à  tous. 
loi.  Le  jugement  rendu  au  profit  de  V enfant  né  après  trois 
cents  jours  depuis  la  mort  du  mari,  ne  fait  loi  que  pour 
ceux  contre  lesquels  il  est  intervenu  et  leurs  héritiers  : 
conséquences. 

m.  .  5 
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loa.  Exemples  de  cas  où  les  principes  sur  V autorité  de  la  chose 
Jugée  ont  fait  fléchir  la  règle  que  l'état  des  pet  sonnes  est 
indivisible  :  arrêts. 

64.  L'action  en  désaveu  de  paternité  a  pour  ob- 
'jet  de  faire  considérer  comme  illégitime  l'enfant 
qui  n'est  pas  né  du  mariage,  et  qui  cependant  est 
en  possession  de  l'état  d'enfant  légitime. 

Elle  s'applique  spécialement  à  l'enfant  auquel  on 
ne  conteste  point  son  identité  avec  celui  dont  la 
femme  est  accouchée,  et  elle  suppose  toujours 
l'existence  du  mariage  de  la  mère  au  temps  de  la 
naissance  ou  de  la  conception,  ou  au  temps  de 
Tune  et  de  l'autre. 

65.  Au  contraire,  l'action  en  réclamation  d'état 
est  intentée  par  l'enfant  dont  on  conteste  l'iden- 
tité avec  celui  qui  se  prétend  issu  du  mariage,  ou 
à  l'égard  duquel  on  conteste,  soit  l'existence  du 
mariage  des  père  et  mère  qu'il  prétend  avoir,  soit 
même  simplement  le  fait  d'accouchement  de  la 
femme. 

Dans  le  premier  cas,  l'enfant  a  en  sa  faveur  la 
présomption  de  légitimité  :  il  est  placé  sous  la  pro- 
tection de  la  rè^Xe pater  is  est.,  et  c'est  à  son  adve?-- 
saire  à  détruire  l'effet  de  cette  présomption. 

Tandis  que,  dans  le  second,  l'enfant  s'efforce  de 
se  placer  sous  l'égide  de  la  maxime,  et  son  adver- 
saire s'y  oppose.  Mais  si  l'enfant  réussit  à  établir 
l'accouchement  de  la  femme  qu'il  prétend  avoir 
pour  mère,   et  qui  était  mariée  à   l'époque  de   sa 


Tit.  VII.  De  la  Paternité  et  de  la  Filiation.  67 
conception  ;  qu'il  justifie  aussi  de  son  identité  avec 
celui  dont  elle  est  accouchée,  alors  son  action  en 
réclamation  d'état  ne  peut  être  arrêtée  dans  ses 
effets  que  par  une  action  en  désaveu  de  paternité, 
dans  les  cas  et  sous  les  conditions  déterminés  par 
la  loi. 

Ces  deux  actions  sont  donc  essentiellement  dis- 
tinctes. 

%Ç>.  Quant  à  la  contestation  de  légitimité ,  elle 
peut  avoir  lieu  dans  deux  cas,  qu'il  ne  faut  pas 
confondre,  parce  que  ceux  qui  peuvent  l'élever 
dans  l'un  ne  peuvent  pas  tous  l'élever  dans  l'autre, 
ainsi  qu'on  le  verra  bientôt. 

Dans  l'un,  elle  s'applique  à  l'enfant  qui  a  en  sa 
faveur  la  présomption  de  la  légitimité ,  comme  né 
ou  conçu  pendant  le  mariage. 

Dans  l'autre,  elle  s'applique  à  l'enfant  né  après 
trois  cents  jours  depuis  la  dissolution  du  mariage, 
et  qui  s'en  prétend  néanmoins  issu. 

Dans  le  premier  cas,  tantôt  elle  se  confond  avec 
le  désaveu  de  paternité  proprement  dit,  lors  même 
qu'elle  est  élevée  par  les  héritiers  du  mari  (art.  317}, 
et  elle  s'exerce  par  voie  à'action ,  même  dans  le  cas 
où  ceux-ci  sont  troublés  par  l'enfant  dans  la  posses- 
sion des  biens  du  défunt  ;  et  tantôt  elle  n'est  qu'une 
simple  exception  d'illégitimité,  une  simple  défense 
à  la  réclamation  d'état  d'un  enfant  qui ,  sans  titre 
ni  possession  d'état,  ou  qui,  inscrit  sous  de  faux 
noms  ou  comme  né  de  père  et  mère  inconnus,  est 
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parvenu  à  établir  la  maternité,  et  prétend,  par 
cela  même,  avoir  établi  la  paternité,  d'après  la 
régie  pciter  is  est  qitem  justœ  nupliœ  de/nonstranl 
(art.  3:^3  et  3'^ 5  combines).  C'est  ce  qui  se  déve- 
loppera successivement. 

67.  Nous  aurons  à  voir  à  qui  appartiennent  l'ac- 
tion en  désaveu  et  la  contestation  de  légitimité; 

Dans  quel  délai  l'une  et  l'autre  doivent  être 
exercées  ; 

Et  quels  sont  les  effets  du  désaveu. 

§1". 

^  qui  appartiennent  Vaction  en  désaveu 
et  la  contestation  de  légitimité. 

68.  L'action  en  désaveu  appartient  d'abord  au 
mari  :  c'est  principalement  lui  qui  a  intérêt  à  re- 
pousser l'enfant;  il  est  d'ailleurs  le  premier  juge  du 
fait  sur  lequel  repose  cette  action. 

Aussi  peut-il  garder  le  silence,  et  personne  alors 
n'a  droit  de  se  plaindre,  sauf  ce  que  nous  avons 
dit  aux  n"*  24  et  27,  supra^  à  l'égard  d'un  enfant  né 
avant  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage,  et 
qui  n'a  pu  étie  tacitement  légitimé  par  la  célébra- 
tion parce  qu'il  était  nécessairement  ou  le  fruit  de 
l'adultère  du  mari  ,ou  conçu  des  œuvres  d'un  autre. 
Mais  hors  ce  cas,  nul  ne  peut,  tant  que  le  mari  existe, 
ni  même  après  sa  mort,  si,  connaissant  l'existence 
deTenfant,  il  n'a  point  inlenfê  raclion  en  désaveu 
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dans  les  délais  utiles,  critiquer  une  légitimité  à  la- 
quelle il  a  lui-même  rendu  témoignage  en  ne  l'at- 
taquant pas  :  le  mari  pourra  désavouer^  disent  les 
articles  3 1.2,  3r3  et  3i4;  c'est  donc  une  pure  fa- 
culté que  la  loi  lui  accorde. 

69.  Cependant,  bien  qu'elle  soit  fondée  sur  un 
fait  injurieux  au  mari,  l'action  en  désaveu  n'est 
pas  exclusivement  attachée  à  sa  personne,  car  il  ne 
peut  garder  le  silence  sans  attribuer  à  l'enfant  des 
droits  de  successibilité  à  son  égard  et  à  l'égard  de 
ses  parens.  Son  patrimoine  se  trouve  donc  affecté 
des  effets  qu'entraîne  la  présomption  de  légitimité: 
pour  l'en  affranchir,  il  a  une  action  qui  en  fait  partie, 
et  qui,  par  conséquent,  est  transmissible  à  ses  héri- 
tiers, s'il  l'a  utilement  conservée.  (Art.  317.) 

70.  Quoique  l'exercice  de  cette  action  rejaillisse 
sur  la  mère,  les  enfans  légitimes  peuvent  néan- 
moins l'intenter  comme  tous  autres  héritiers  du 
mari  :  ce  que  la  loi  exige,  c'est  uniquement  qu'elle 
ne  se  soit  point  éteinte  du  vivant  de  celui-ci.  La 
considération,  grave  sans  doute,  que  les  enfans  at- 
taquent ainsi  leur  mère  dans  son  honneur,  n'a  pas 
paru  suffisante  au  législateur  pour  lui  faire  apporter, 
quanta  eux,  une  exception  au  principe  qu'il  a  con- 
sacré. L'art.  3i7  accorde  indistinctement  aux  héri^ 
tiers  du  mari  mort  sans  avoir  fait  sa  réclamation, 
mais  étant  encore  dans  le  délai  utile  pour  la  faire, 
le  droit  de  contester  la  légitimité  de  celui  qui  n'en 
jouirait  que  par  l'effet  d'une  usurpation.  Des  mo- 
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tifs  d'un  ordre  supérieur,  l'intérêt  des  familles, 
l'intérêt  général,  s'opposaient  à  ce  que  le  fruit  du 
crime  occupât  la  place  qui  n'est  due  qu'au  fruit 
d'une  union  avouée  par  la  morale  et  par  les  lois, 
et  qu'il  retirât  ainsi  tous  les  avantages  d'un  état 
qui  ne  lui  appartient  pas. 

71.  Et  de  ce  que  l'un  ou  plusieurs,  ou  même  le 
plus  grand  nombre  des  héritiers  du  mari,  enfans  ou 
collatéraux,  ne  voudraient  point  contester  la  légi- 
timité ,  qu'ils  la  reconnaîtraient  même ,  les  autres  ne 
seraient  point  pour  cela  privés  du  droit  de  la  con- 
tester dans  les  cas  prévus  par  la  loi.  Cette  circon- 
stance pourrait  sans  doute  améliorer  en  fait  la  posi- 
tion de  l'enfant ,  mais  en  Droit  elle  ne  la  changerait 
point  vis-à-vis  de  ceux  qui  voudraient  attaquer  son 
état,  et  qui  feraient  les  justifications  nécessaires 
pour  le  faire  avec  succès  :  par  rapport  à  eux  il  se- 
rait toujours  illégitime. 

72.  Toutefois ,  et  nous  l'avons  fait  entendre,  l'ac- 
tion en  désaveu  de  paternité ,  ou  la  contestation  de 
légitimité  de  l'enfant  né  ou  conçu  pendant  le  ma- 
riage, n'est  point  une  action  de  famille  appartenant 
indistinctement  à  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  l'exer- 
cer ou  à  l'élever.  On  avait  proposé,  dit  M.  T.ocré. 
une  première  disposition  '  en  ces  termes  :  «  Si  le 
«mari  est  décédé  sans  avoir  fait  le  désaveu,  mais 
«ayant  encore  la  fuculté  de  le  faire,  la  légitimité 
«  de  l'enfant  peut  être  contestée  par  tous  ceux  qui 
«  y  ont  intérêt.  »  Mais  cette  rédaction  fut  changée , 
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dit  l'historien  du  Gode,  pour  limiter  aux  seuls  hé- 
ritiers du  mari  l'action  qu'il  n'aurait  pas  intentée 
lui-même. 

73.  M.  Proudhon  la  limite  bien  davantage:  il  ne 
l'accorde  aux  héritiers  du  mari,  dans  le  cas  où  elle 
est  fondée  sur  l'adultère  de  fa  femme  quia  caché  la 
naissance  de  l'enfant,  qu'autant  que  le  mari  aurait 
fait  juger  contre  elle  le  fait  d'adultère,  parce  que, 
dit-il ,  l'action  d'adultère  n'appartient  qu'à  lui. 

Nous  ne  saurions  admettre  cette  décision , 
10  parce  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  accusation  d'adul- 
tère, il  s'agit  du  désaveu,  dont  l'adultère  est  seule- 
ment une  des  causes  d'admission,  un  des  élémens; 
1^  parce  qu'il  est  inexact  de  dire  que,  pour  que 
l'action  en  désaveu  puisse  être  intentée,  le  fait 
d'adultère  doit  être  préalablement  jugé  contre  la 
femme.  Les  arrêts  cités  au  n®  5i  et  suiv.,  supra  ^ 
ont  clairement  établi  le  contraire ,  en  disant  que 
s'il  en  était  ainsi,  l'action  en  désaveu  serait  toujours 
stérile,  même  dans  la  main  du  mari,  puisque  cette 
accusation  pouvant  subir  les  deux  degrés  de  juri- 
diction ,  le  délai  fatal  expirerait  nécessairement 
avant  que  l'adultère  fût  jugé,  et  telle  n'a  pu  être 
la  volonté  de  la  loi;  3®  enfin,  parce  que  l'art.  317 
ne  fait  pas  cette  exception ,  qu'il  se  réfère  au  cas 
prévu  à  l'article  3i3  comme  à  celui  dont  il  s'agit 
dans  le  précédent  :  d'ailleurs,  en  réalité,  c'est  tou- 
jours pour  cause  d'adultère  que  l'on  désavoue  l'en- 
fant conçu  pendant  le  mariage. 
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74-  Quant  à  l'eufant  né  avant  le  cent  quatre- 
\ingtième  jour  de  la  célébration ,  si  le  mari  est  mort 
a\ant  sa  naissance,  sans  avoir  témoigné  par  aucune 
déclaration  quelconque  son  opinion  personnelle 
sur  cette  grossesse  anticipée  ,  la  question  de  savoir 
si  les  héritiers  peuvent  avec  succès  contester  l'état 
de  l'enfant  n'est  pas  sans  quelque  difficulté,  à  cause 
de  l'incertitude  qui  règne  sur  le  point  d'où  dépend 
le  résultat  de  1  action  :  le  mari  a-t-il  ou  non  connu 
la  grossesse  avant  le  mariage  ?  En  principe,  l'action 
est  admissible:  le  mari  étant  mort  dans  le  délai 
utile  pour  élever  sa  réclamation,  elle  se  trouve 
comprise  dans  la  généralité  des  termes  de  l'art.  3  r  7  , 
qui  ne  fait  non  plus  aucune  exception  pour  ce  cas. 
C'est  donc  au  tuteur  ad  hoc,  défenseur  de  l'enfant, 
à  prouver  le  fait  sur  lequel  se  fonderait  l'exception 
alléguée  dans  l'intérêt  de  celui-ci.  Mais  les  cir- 
constances de  la  cause  donneront  plus  ou  moins 
de  force  à  la  preuve  de  cette  exception. 

75.  Nous  avons  dit  que  l'action  en  désaveu  et  la 
contestation  de  légitimité  de  l'enfant  né  ou  conçu 
pendant  le  mariage  n'appartiennent  qu'au  mari, 
ou  à  ses  héritiers  s'il  est  mort  dans  les  délais  utiles 
pour  élever  sa  réclamation;  mais  nous  n'entendons 
point  porter  cette  décision  quand  il  s'agit  de  l'enfant 
né  après  les  trois  cents  jours  depuis  la  dissolution 
du  mariage.  Cet  enfant  n'est  point  sous  la  protec- 
tion de  la  vè^ie  pafer  l's  est ,  il  n'est  plus  en  posses- 
sion de  la  légitimité  dès  qu'on  lui  conteste  :  il  ne 
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s'agit  point  de  l'en  faire  sortir,  il  s'agit  uniquement 
de  l'empêcher  d'en  usurper  les  droits.  La  contesta- 
tion de  légitimité  est  alors  une  véritable  action  de 
famille,  qui  appartient  à  tous  ceux  qui  ont  intérêt 
à  s'opposer  à  cette  usurpation. 

Nous  le  décidons  ainsi,  lors  même  que  les  hé- 
ritiers du  mari  n'auraient  point  critiqué  son  état, 
l'auraient  même  admis  au  partage  des  biens  de  sa 
succession  ;  ceux  qui  ne  l'auront  pas  reconnu  pour 
légitime  pourront  toujours  le  considérer  comme 
enfant  naturel;  en  sorte  que  si,  dans  la  suite,  la 
succession  d'un  collatéral  vient  à  s'ouvrir ,  d'autres 
parens  qui  y  seraient  appelés  pourront  le  faire  dé- 
clarer sans  qualité  à  s'y  présenter  :  autrement,  on 
devrait  donc  regarder  comme  légitime  l'enfant  né 
un  an,  deux  ans ,  dix  ans,  depuis  la  dissolution  du 
mariage  ;  car  où  s'arrêter  ?  L'état  des  hommes  ne 
se  fonde  pas  sur  des  convenances  de  famille;  il  est 
déterminé  par  la  nature  et  les  lois. 

76.  Si ,  relativement  à  l'enfant  né  ou  conçu  dans 
le  mariage,  les  parens  du  mari  ne  peuvent  contester 
son  état  qu'autant  que  celui-ci  est  mort  dans  les 
délais  utiles,  et  qu'ils  sont  héritiers,  à  plus  forte 
raison  la  mère  ne  peut-elle  pas  l'attaquer.  Ce  n'est 
pas  là  une  dénégation  de  maternité,  opposée 
comme  moyen  de  défense  à  une  réclamation  d'état 
élevée  par  l'enfant  contre  celle  qu'il  prétend  être 
sa  mère  :  ici  la  maternité  est  certaine,  l'identité  de 
l'individu  est  incontestée.  Ce  serait  donc  la  qualité 
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de  fils  de  son  mari  que  la  mère  lui  disputerait,  et  elle 
ne  peut,  en  alléguant  sa  propre  turpitude ,  s'en  faire 
le  principe  d'une  action  en  désaveu  de  légitimité. 

77.  Ses  héritiers  ne  le  peuvent  pas  davantage , 
encore  que  le  mari  fût  mort  dans  le  délai  utile ,  et 
que  ceux  de  ce  dernier  n'auraient  pas,  par  leur  si- 
lence ,  confirmé  l'enfant  dans  sa  possession  de  lé- 
gitimité. N'ayant  pas  spécialement  reçu  de  la  loi  le 
droit  de  combattre  la  présomption  créée  en  sa  fa- 
veur ,  cette  présomption  conserve  toute  sa  force , 
puisque  d'ailleurs  il  n'a  point  été  établi ,  à  l'égard  des 
héritiers  de  la  femme,  d'exception  au  principe  que 
les  héritiers  n'ont  que  les  droits  qu'avait  leur  auteur. 

Il  est  vrai  que  l'on  pourrait  considérer  celui  dont 
il  s'agit  comme  personnel  aux  parens  de  la  mère , 
et  prenant  immédiatement  sa  source  dans  la  loi, 
dont  le  vœu  est  d'empêcher  que  le  fruit  de  l'adul- 
tère ne  se  place  dans  une  famille  pour  en  usurper 
les  droits;  et  l'on  pourrait  dire,  même  en  admet- 
tant que  les  parens  de  la  mère  n'ont  pas  qualité 
pour  attaquer  l'état  de  l'enfant  par  rapport  à  l'hé- 
rédité de -celle-ci,  qu'ils  ont  du  moins  le  droit  de 
contester  sa  légitimité  lorsqu'à  la  faveur  de  ce  titre 
il  veut  venir  avec  eux  ,  ou  de  préférence  à  eux,  à 
la  succession  d'un  autre  parent;  que  c'est  là  luie 
simple  exception  dont  ils  se  servent  pour  repousser 
un  individu  sans  titre,  un  moyen  de  défense  op- 
posé à  une  prétention  illégitime. 

Mais  ces  raisons,  qui  auraient  pu  triompher  dans 
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l'ancienne  jurisprudence  (i),  ne  nous  paraissent 
point  concluantes  aujourd'hui,  surtout  d'après  la 
discussion  dont  nous  a  rendu  compte  M.  Locré,  et 
la  faveur  plus  grande  dont  le  Code  a  environné  la 
légitimité,  en  ne  permettant  l'exercice  du  désaveu 
que  dans  un  délai  très-court,  tandis  qu'ancienne- 
ment il  n'y  avait  pas ,  à  proprement  parler  ,  de 
terme  à  la  durée  de  cette  action  (2). 

78.  Que  sera-ce  donc  de  l'enfant  lui-même  ? 
Pourrait-il  répudier  la  légitimité ,  et  lui  préférer  la 
qualité  de  bâtard  adultérin  (3)?  Son  action  serait 


(i)  Nous  voyons  en  effet ,  au  Répertoire  de  M.  Merlin ,  au  mot  Légi- 
timité, sect.  4»  §  i>  que,  dans  une  cause  où  il  s'agissait  de  savoir  si 
une  seconde  femme  était  recevable  à  attaquer  l'état  d'un  enfant  d'un 
premier  lit  pour  conserver  son  douaire,  le  ministère  public  s'expri- 
mait ainsi,  eu  concluant  contre  l'enfant:  «Il  semble  d'abord  qu'il 
«  n'y  ait  que  celui  qui  peut  disputer  aux  enfansla  possession  du  bien 
«  laissé  par  le  défunt,  qui  puisse  attaquer  son  état, 

«  Cependant  la  règle  la  plus  sûre  pour  connaître  si  celui  qui  conteste 
«  l'état  d'un  enfant  y  doit  être  admis ,  est  de  savoir  s'il  y  est  intéressé 
«  en  quelque  manière  que  ce  soit...  »  Et  M.  Merlin  approuve  cette 
doctrine. 

(2)  On  doit  décider  le  contraire  à  l'égard  d'un  enfant  né  après 
les  trois  cents  jours  depuis  la  mort  du  mari,  parce  que  n'ayant  pas  en 
sa  faveur  la  ih^\e pateris  est,  il  suffît  d'avoir  intérêt  à  contester  sa  lé- 
gitimité, et  de  la  contester  en  effet  pour  faire  évanouir  la  faible  pré- 
somption que  l'article  3i5,  plutôt  par  tolérance  que  par  principe  , 
laisse  subsister  à  son  profit  ;  et  nous  déciderions  aussi  le  contraire 
dans  le  cas  traité  au  n^' 24»  suprà,  o\\  il  s'agit  d'un  enfant  né  avant 
le  cent  quatre- vingtième  jour  du  mariage,  el  qui  est  évidemment 
naturel  simple,  ou  le  fruit  de  l'adultère  du  mari. 

(3)  Marie-Aurore  avait  été  baptisée  comme  fille  légitime  de  Jean- 
Baptiste  Larivière  et  de  Marie  Rinleau  son  épouse,  et  elle  avait  été 
traitée  par  eux  comme  leur  fille.  Un  comte  de  Horn  se  présenta  pour 
l'épouser;  mais  auparavant  il  exigea  qu'elle  obtiendrait  du  maré- 
chal de  Saxe  d'en  être  reconnue,  et  qu'elle  ferait  rectifier  son  acte 
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considérée  comme  outrageant  la  morale,  et  serait 
écartée  par  forme  de  fin  de  non  -  recevoir ,  lors 
même  que  la  mère  serait  décédée.  Par  son  arrêt 
du  8  juillet  1  820  (Sirey ,  1820,  2  ,  a6i),  la  Cour  de 
Rouen  a  appliqué  ces  principes  à  un  cas  où  il  ne 
s'agissait  même  pas  d'une  répudiation  directe  de 
filiation  légitime,  mais  d'une  simple  demande  ali- 
mentaire formée  contre  la  succession  d'un  tiers  qui 
avait  reconnu  l'enfant.  Voici  dans  quelle  espèce. 

Une  fille  ,  née  le  i  7  mai  j  78 1 ,  fut  inscrite  sur  les 
registres  de  l'état  civil  de  la  ville  du  Havre  comme 
fille  d'Anne  Bosset,  veuve  du  sieur  Paumier.  Ce 
dernier  s'était  embarqué  au  Havre  en  1777,  et  le 
navire  sur  lequel  il  était  ayant  été  captin-é  par  les 
Anglais ,  il  fut  conduit  prisonnier  en  Angleterre , 
où  il  mourut  vers  les  premiers  jours  de  mai  1781 , 
époque  de  la  naissance  de  l'enfant. 

Le  3o  fructidor  an  x,  un  sieur  Lefèvre  recon- 
nut, devant  l'officier  de  l'état  civil  du  Havre,  cette 
fille  comme  son  enfant  naturel ,  et  lui  donna  ensuite 
les  soins  d'un  père. 

A  la  mort  de  ce  dernier,  arrivée  en  1 8 1 3 ,  la  fille 
réclama  une  pension  alimentaire  sur  sa  succession; 


de  naissance.  Elle  élait  en  effet  le  fiuit  de  l'une  des  nombreuses  fai- 
blesses du  vainqueur  de  Fonlenoy,  qui  devait  lui-même  le  jour  à 
une  faiblesse.  File  parvint  à  obtenir  la  reconnaissance  et  la  rectifi- 
cation. Voyez  le  ISouvcau  Denisaity  au  mol  lU'nard ^^  i. 

C'est  pour  prévenir  de  pareils  abus  que  notre  article  3a'2  veut  que 
«  nul  ne  puisse  réclamer  un  état  contraire  à  celui  que  lui  donnent 
«  son  litre  de  naissance  el  la  possession  conforme  à  ce  titre.  -  Ma- 
»ic-Auroie  n'aurait  piobabicnicut  pas  réussi  sous  le  Code. 


Tit.  VIL  De  la  Paternité  et  de  la  Filiation.  77 
et  malgré  la  faveur  attachée  aux  demandes  de  cette 
nature  et  l'évidence  de  sa  filiation,  sa  prétention 
fut  rejetée,  sur  le  fondement  que,  conçue  dans  le 
mariage  d'Anne  Bosset  et  de  Paumier,  elle  était , 
nonobstant  l'acte  de  reconnaissance  de  Lefèvre, 
étrangère  à  celui-ci,  et  par  conséquent  sans  qua- 
lité pour  réclamer  des  alimens  sur  sa  succession. 
A  la  vérité,  la  Cour  a  motivé  sa  décision  sur  ce 
qu'il  n'y  avait  pas  eu  impossibilité  physique  de  rap- 
prochement entre  Paumier  et  son  épouse  à  l'époque 
de  la  conception,  mais  ce  n'a  été  que  l'emploi  d'un 
moyen  décisif  qui  tranchait  court  à  une  prétention 
immorale  dans  ses  conséquences,  ainsi  que  le  dit 
énergiquement  l'arrêt. 

79.  Mais  ce  que  nous  avons  décidé  à  l'égard  de 
l'enfant  né  après  trois  cents  jours  depuis  la  disso- 
lution du  mariage,  quand  les  héritiers,  même  de 
la  mère,  ou  tout  autre  intéressé,  contestent  sa 
légitimité,  nous  le  décidons  également  lorsque  c'est 
l'enfant  lui-même  qui  repousse  une  filiation  qu'on 
n'a  pu  lui  donner  qu'au  mépris  de  la  vérité  et  des 
présomptions  de  la  loi,  parce  qu'il  peut  arriver  en 
effet  que  la  condition  d'enfant  naturel  simple  soit 
préférable  à  la  qualité  de  fils  légitime  de  tel  homme, 
même  décédé.  11  doit  donc  être  permis  à  celui  à  qui 
elle  a  été  mal  à  propos  attribuée  de  la  répudier: 
la  morale  publique  et  la  loi  n'en  souffrent  aucune 
atteinte.  Ce  cas  diffère  essentiellement  de  celui  où 
l'enfant  a  été  conçu  dans  le  mariage. 
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80.  Il  ne  nous  reste  plus  à  traiter  sur  ce  point 
que  la  question  de  savoir  si,  par  héritiers  ^  l'art.  817 
n'entend  parler  que  des  héritiers  ah  intestat ,  ou  si 
les  donataires  ou  légataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel du  mari  peuvent  aussi  contester  la  légitimité 
de  l'enfant  dans  les  délais  fixés  par  cet  article. 

En  faveur  de  l'enfant,  on  peut  dire  qu'en  ac- 
cordant l'action  aux  héritiers  ^  la  loi  a  dû  n'avoir 
en  vue  que  les  héritiers  du  sang,  parce  que  ce  sont 
eux  principalement  qui  ont  intérêt  à  exclure  de  leur 
famille  celui  qui  viendrait  peut-être  un  jour  à  leur 
hérédité,  et  les  exclurait  eux-mêmes  des  succes- 
sions auxquelles  ils  seraient  appelés  ;  raison  abso- 
lument sans  force  quand  il  s'agit  d'étrangers  dési- 
gnés par  le  mari  pour  recueillir  ses  biens. 

Mais  contre  l'enfant  s'élève  le  principe,  que  ces 
donataires  ou  légataires  représentent  le  mari  dans 
tous  ses  droits  comme  dans  toutes  ses  obIie:a- 
tions;  qu'ils  continuent,  sous  ces  rapports,  sa 
personne  comme  les  héritiers  ab  intestat  ^  auxquels 
les  lois  les  assimilent  presque  toujours;  et  comme 
au  nombre  de  ces  droits  est  celui  qu'avait  le  mari 
d'affranchir  son  patrimoine  des  effets  d'une  légiti- 
mité usurpée,  ceux  qui  recueillent  ce  patrimoine 
peuvent  exercer  l'action  qui  est  le  moyen  légal  de 
le  conserver. 

81.  Néanmoins,  comme  ils  n'ont  pour  l'intenter 
d'autre  titre  que  la  conservation  de  leurs  droits , 
on  doit  l(\s  déclarer  non  rccevables  lorsque  leuis 
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intérêts  ne  sont  point  attaqués  par  l'enfant.  S'ils  re- 
présentent le  défunt,  c'est  généralenîent,  dans  notre 
législation,  quant  à  son  patrimoine,  et  nous  ne 
saurions  admettre  dans  toute  leur  étendue  les  effets 
que  le  Droit  romain  attachait  à  la  qualité  d'héri- 
tier i/z^y^/^we'.  Les  effets  moraux,  les  conséquences 
éloignées  relatives  aux  droits  de  famille ,  tout  cela 
appartient  plutôt  aux  héritiers  du  sang  qu'aux  per- 
sonnes désignées  par  un  défunt  pour  recueillir  ses 
biens  :  d'où  nous  concluons  que  si  l'enfant  ne  ré- 
clame aucune  réduction  sur  les  avantages  qui  leur 
ont  été  faits  ,  son  état  ne  leur  nuisant  point,  il  doit 
le  conserver,  sauf  aux  parens  iqui  se  trouveraient 
héritiers  ab  intestat^  parce  que  le  mari  n'aurait  pas 
disposé  de  tous  ses  biens ,  à  le  combattre ,  s'ils 
croyaient  devoir  le  faire.  L'article  3i5  est  évidem- 
ment conçu  dans  cet  esprit,  puisqu'il  attribue  im- 
plicitement la  légitimité  à  l'enfant  né  après  les  trois 
cents  jours  de  la  dissolution  du  mariage,  quand 
personne  n'a  intérêt  à  là  contester  :  or,  dans  l'hypo- 
thèse, les  légataires  ou  donataires  étrangers  n'ont 
pas  cet  intérêt,  puisque  aucune  réduction  n'est  de- 
mandée sur  leurs  legs  ou  donations,  on  le  suppose. 

82.  Tout  en  décidant  comme  nous  que  les  suc- 
cesseurs à  titre  universel  du  choix  de  l'homme 
peuvent  attaquer  l'état  de  l'enfant,  M.  Proudhon 
pense  toutefois  que  les  légataires  ou  donataires  à 
titre  particulier  n'ont  pas  ce  droit,  attendu  qu'ils 
ne  succèdent  pas  à  la  personne  du  mari. 
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M.  Delvincourt  dit,  au  contraire,  que  si  lenfant 
voulait  faire  une  réduction  des  legs  ou  donations , 
jDOur  avoir  la  réserve  attribuée  aux  en  fans  légitimes . 
les  légataires  à  titre  particulier  pourraient  lui  op- 
poser son  illégitimité.  Cette  opinion  est  conforme 
à  l'esprit  de  l'ancienne  jurisprudence ,  comme  on 
a  pu  le  voir  par  ce  que  nous  avons  déjà  dit  à  ce  sujet, 
n°  77 ,  note  i^*. 

83.  Mais  nous  ne  l'adoptons  qu'à  l'égard  de  l'en- 
fant né  après  les  trois  cents  jours  depuis  la  disso- 
lution du  mariage,  ou  de  celui  qui,  né  avant  le  cent 
quatre-vingtième  jour  de  la  célébration,  n'a  pu  être 
tacitement  légitimé,  parce  qu'il  était  le  fruit  de  l'a- 
dultère du  mari.  A  l'égard  de  tout  autre  enfant,  la 
contestation  de  légitimité  n'étant  en  réalité  qu'un 
véritable  désaveu  de  paternité,  et  la  loi  n'ayant  donné 
ce  droit  de  désaveu  qu'au  mari  et  à  ses  héritiers, 
les  légataires  à  titre  particulier  ne  peuvent  l'exercer. 

§  " 

Des  délais  fixés  pour  V exercice  de  Faction  en 
désa<^eu.y  ou  pour  contester  la  légitimité. 

84-  A  cet  ésard  il  faut  distine^uer  entre  le  mari 
et  ses  héritiers. 

Quant  à  lui,  il  doit,  à  peine  dVtre  ensuite  non 
recevable  dans  son  désaveu ,  faire  sa  réclamation 
dans  le  mois  de  la  naissance,  s'il  est  sur  les  lieux; 

Dans  les  deux  mois  après  son  retour,  si,  à  la 
même  époque  ,  il  était  absent  ; 
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Dans  les  deux  mois  après  la  découverte  de  la 
fraude,  si  la   naissance   lui  a   été   cachée.   (Ar- 
ticle 3i6.)  (i) 

Le  dernier  jour  du  terme  est  compris  dans  le 
délai;  la  loi  dit  dans  le  mois. 

Et  les  mois  ne  se  comptent  pas  par  trente  jours, 
mais  de  quantième  à  quantième  (2). 

85.  Quant  à  ces  mots  de  l'article ,  sur  les  lieux  ^ 
ils  ne  sont  pas  employés  par  opposition  à  l'éloi- 
gnement  qui  rendrait  la  cohabitation  physiquement 
impossible.  Il  ne  s'agit  ici  que  de  Texercice  de  l'ac- 
tion ,  et  l'on  sent  qu'un  éloignement  moins  consi- 
dérable y  formerait  cependant  obstacle.  C'est  donc 
un  point  abandonné  à  la  sagesse  des  magistrats, 
qui ,  attentifs  à  ce  que  le  délai  ne  soit  pas  arbitrai- 
rement prolongé,  n'accueilleront  néanmoins  pas 
l'exception  de  prescription  contre  le  mari  qui  aurait 
été  dans  l'impuissance  d'agir.  C'est  d'après  ces  prin- 
cipes que  la  Cour  de  Paris  a  jugé,  le  9  août  1 8  r  3  (Si- 
rey,  181 3, 2,  3ïo),  qu'il  ne  suffisait  pas  que  le  mari, 
qui  était  en  pays  étranger  à  l'époque  de  la  nais- 

(i)Dans  ces  deux  cas,  non-seulement  le  délai  est  suspendu,  parce 
que  le  mari  ne  peut  agir  tant  qu'il  n'a  pas  découvert  la  fraude  ou 
qu'il  est  absent,  mais  il  est  même  augmenté  d'un  mois.  On  a  pensé 
que .  dans  ces  cas,  il  avait  besoin  d'un  temps  plus  long  que  dans  le 
premier,  pour  connaître  toutes  les  circonstances  du  fait,  réunir  ses  > 
preuves  et  intenter  plus  sûrement  son  action. 

(2)  La  Gourde  cassation  a  consacré  ce  principe  dans  un  cas  ana- 
logue, en  décidant  que  les  délais  qui  se  comptent  par  mois  doi- 
vent, suivant  le  calendrier  Grégorien,  le  seul  suivi  en  France,  s'es- 
timer par  l'échéance  des  mois,  date  pour  date,  et  non  par  jours. 
Arrêt  de  cassation  du  18  décembre  181 1.  Sirey,  1812  ,  i,  19g. 

III.  6 
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sance ,  fût  de  retour  en  France ,  pour  être  consi- 
déré comme  étant  de  retour  sur  les  lieux;  qu'il 
aurait  fallu  qu'il  fut  de  retour  au  lieu  de  la  nais- 
sance. Ce  dernier  point  est  toutefois  susceptible  de 
modification;  mais  la  décision  principale  est  juste. 

86.  Pour  jouir  du  délai  de  deux  mois  depuis  la 
découverte  de  la  fraude,  ou  depuis  son  retour,  le 
mari  doit  prouver  que  la  naissance  lui  a  été  cachée, 
ou  qu'il  était  absent  pendant  l'accouchement;  et  si 
l'on  prétend  que  l'action  a  été  intentée  après  les 
deux  mois,  ce  sera  aussi  à  lui  à  prouver  l'époque  de 
son  retour,  ou  celle  où  il  a  découvert  la  fraude.  Il 
est  demandeur,  il  doit  donc  prouver  non-seule- 
ment le  fait  sur  lequel  il  fonde  son  action  ,  mais 
encore  tout  ce  qui  en  a  prolongé  la  durée.  En  prin- 
cipe, le  délai  est  d'un  mois  seulement  :  le  mari 
invoque  une  exception  à  la  règle;  c'est  donc  à  lui 
à  en  justifier.  L'obliger  à  prouver  qu'il  n'a  décou- 
vert la  fraude  qu'à  partir  de  telle  époque ,  ce  n'est 
pas,  comme  on  l'a  prétendu  ,  l'astreindre  à  prouver 
un   fait  négatif,   savoir,  qu  il  ne  Fa  pas  découverte 
auparavant  :  c'est  là  un  fait  positif,  parce  que   la 
découverte  de  la  fraude  est  elle-même  un  fait  de 
cette  nature,  et  que  le  moment  où  elle  a  eu  lieu 
en  est  inséparable.  Aussi  voyons-nous  qu'en  matière 
de  reqïiéte  civile  le  législateur  n'a  point  été  touché 
de  cet  argument,  qui  n'a  réellement  rien  de  solide. 
En  effet ,  quand  la  requête  civile  est  exercée  pour 
cause  du  dol  de  l'adversaire,  ou  pour  retenue  par 
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lui  de  pièces  décisives,  le  délai  de  trois  mois  ne 
commence  bien  à  courir  que  du  jour  de  la  décou- 
verte du  dol  ou  des  pièces ,  mais  pourvu  qu'il  y  ait 
preuve  du  jour  ^  et,  de  plus ,  que  la  preuve  soit  par 
écrit  et  non  autrement.  (Art.  488 ,  Cod.  de  procéd.) 

87.  Quant  aux  héritiers,  ils  n'ont  pas  simple- 
ment, pour  contester  la  légitimité  de  l'enfant,  ce 
qui  restait  de  temps  au  mari  pour  le  désavouer  :  ils 
ont  deux  mois  francs. 

Et  ces  deux  mois  ne  commencent  pas  à  courir 
du  jour  où  ils  ont  eu  connaissance  de  la  naissance, 
qu'elle  ait  été  cachée  ou  non.  La  loi  établit  une 
règle  différente  à  leur  égard  :  elle  leur  accorde 
deux  mois,  à  compter  de  l'époque  où  l'enfant  se 
serait  mis  en  possession  des  biens  du  mari ,  ou  de 
l'époque  où  ils  seraient  troublés  par  lui  dans  cette 
possession.  (Art.  317.) 

88.  De  là  trois  choses  : 

1°  Pour  que  le  délai  coure  contre  les  héritiers, 
il  faut  que  l'enfant  se  soit  mis  en  possession  des 
biens  comme  enfant  du  mari,  et  non  à  un  autre 
titre ,  ou  qu'il  les  trouble  dans  leur  possession  en 
cette  même  qualité  d'enfant. 

1^  La  connaissance  qu'ils  auraient  de  ses  préten- 
tions à  se  faire  reconnaître  pour  l'enfant  du  mari , 
de  ses  démarches  et  des  actes  qu'il  a  faits ,  sans  les 
diriger  contre  eux ,  ne  serait  point  un  trouble  de 
leur  possession  dans  le  sens  de  l'article  317.  Mais 
tout  acte  judiciaire  ou  extrajudiciaire  dans  lequel 
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l'enfant,  ou  par  lui-même  ou  par  son  tuteur,  leur 
notifie  ses  prétentions  à  la  légitimité ,  constitue  le 
trouble  exigé  par  cet  article  pour  faire  courir  le 
délai  de  l'action  en  désaveu  (i). 

3°  Le  délai  de  deux  mois  n'est  point  prolongé 
par  l'absence  des  héritiers  du  mari ,  même  au  temps 
de  sa  mort,  soit  que  l'enfant  se  soit  mis  ou  ait  été 
mis  en  possession  des  biens  de  celui-ci,  soit  qu'il 
les  trouble  lui-même  dans  la  possession  qu'ils  ont 
de  ces  mêmes  biens.  Ce  n'est  que  pour  le  mari  que 
l'absence  est  une  cause  de  suspension  du  délai; 
c'est  à  son  égard  seulement  que  la  loi  dit  qu'il  aura 
deux  mois  à  compter  de  son  retour,  si,  à  l'époque 
de  la  naissance  de  l'enfant  il  était  absent  ;  ce  qui 
est  tout  à  la  fois  une  augmentation  du  délai  ordi- 
naire et  une  suspension  de  son  cours. 

89.  Les  deux  mois  courent  contre  les  héritiers 
mineurs  comme  contre  les  majeurs:  ce  n'est  point 
une  prescription  ordinaire,  c'est  un  délai  préfix, 
dont  le  cours  n'est  interrompu  par  aucun  privi- 
lège tiré  de  la  qualité  de  celui  qui  conteste  la  légi- 
timité, même  en  défendant  quant  aux  biens. 

Il  n'y  a  pas,  à  cet  égard,  à  distinguer,  comme 
dans  les  cas  ordinaires,  où  les  héritiers  défendeurs 
peuvent  invoquer  l'exception  pour  faire  inventaire 
et  délibérer  (art.  174,  Cod.  de  procéd.)  :  ils  sont 
toujours  demandeurs  relativement  au  désaveu  de 

(1)  Voyez  l'arrêt  do  cassation  du  ai  mai  1817.  Sirey,  1817,  r,  î5i. 
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l'enfant  né  ou  conçu  pendant  le  mariage  ^  quoiqu'ils 
soient  troublés  par  lui  dans  la  possession  des  biens 
du  mari  :  c'est  le  rôle  que  leur  assigne  l'article  317. 

90.  Si  le  mari  est  mort  après  avoir  formé  son 
action  en  justice  dans  le  délai  utile,  ses  héritiers 
continuent  l'instance ,  et  s'appliquent  alors  les  dis- 
positions du  Code  de  procédure  relatives  aux  re- 
prises d'instance.  Mais ,  dans  ce  cas ,  les  héritiers 
assignés  en  reprise  ont  l'exception  pour  faire  inven- 
taire et  délibérer,  parce  qu'on  est  rentré  dans  les 
règles  générales  :  l'action  aj^ant  été  introduite  dans 
le  délai  prescrit ,  le  vœu  de  la  loi  a  été  observé. 

9 1 .  La  question  de  savoir  si  la  légitimité  de  l'en- 
fant né  après  trois  cents  jours  depuis  la  dissolution 
du  mariage  ne  peut  être  utilement  contestée  que 
dans  les  deux  mois,  à  compter  du  jour  où  il  s'est 
mis  en  possession  des  biens  de  la  succession,  ou 
du  jour  où  les  héritiers  sont  troublés  par  lui  dans 
cette  possession  ,  est  fort  controversée. 

La  Cour  d'Agen  l'a  jugée  par  l'affirmative,  le  28 
mai  1 82 1  (Sirey,  1822,2,31 8),  sur  le  fondement  que 
l'article  3 1 7  embrasse  aussi  bien  le  cas  prévu  à  l'ar- 
ticle 3i5  que  tous  les  autres  cas  de  désaveu;  que 
s'il  est  vrai  que  cet  article  817  suppose  une  action 
qui  a  appartenu  au  mari,  cette  supposition  se  con- 
cilie parfaitement  avec  l'hypothèse  d'un  enfant  né 
après  trois  cents  jours  de  la  prononciation  du  di- 
vorce ,  cas  que  le  législateur  a  dû  avoir  aussi  en 
vue,  et  dans  lequel  le  mari  ayant  le  droit  de  ré- 
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clamer  contre  la  paternité  qu'on  lui  aurait  attri- 
buée dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant,  a  trans- 
rais ce  droit  à  ses  héritiers,  s'il  est  venu  à  mourir 
dans  les  délais  fixés  par  l'article  3i6. 

Néanmoins,  même  en  admettant  que  l'enfant 
dont  il  s'agit  n'est  pas  illégitime  de  plein  droit , 
qu'il  cesse  seulement  d'être  légitime  dès  que  sa  lé- 
gitimité est  contestée ,  nous  pensons  que  les  héri- 
tiers ,  ou  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  la  contester , 
ne  sont  point  tenus  de  le  faire  dans  les  délais  de 
l'article  3 1 7  ;  qu'ils  ne  sont  pas  astreints  à  former 
une  action  en  désaveu,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'un 
enfant  né  ou  conçu  dans  le  mariage.  Ils  peuvent , 
s'ils  sont  attaqués  par  lui,  le  repousser  par  simple 
exception  d'illégitimité ,  et  c'est  ce  qu'a  voulu  dire 
l'article  3t5,  par  ces  mots  :c(La  légitimité  de  l'en- 
«fant  né  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du 
«  mariage  pourra  être  contestée  (i).  » 

Et  si  l'enfant  est  mis  en  possession  des  biens  du 
mari  par  le  curateur  au  ventre,  ou,  après  sa  nais- 
sance, par  sa  mère,  comme  tutrice,  les  héritiers 
peuvent  l'attaquer  directement  en  délaissement  de 
la  succession.  Si  l'on  fait  valoir  sa  prétendue  légi- 
timité, alors  les  héritiers  la  repousseront  par  voie 
d'exception  d'illégitimité,  comme  ils  repousseraient 
tout  autre  étranger  qui  se  prétendrait  héritier. 
Cette  doctrine  nous  paraît  ressortir  tout  entière 
de  ce  qu'a  dit,  sur  l'enfant  dont  il  s'agit,  M.  Duver- 

:'t)   /'o>r2»  toulofois ,  suprù .  n"*^  56  à  6<». 
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ryer,  dans  son  rapport  au  Tribunat,  et  des  prin- 
cipes de  la  Hîatière.  Oserait-on ,  en  effet ,  soutenir 
qu'un  enfant  né  trois  ans  après  la  mort  du  mari  de 
sa  mère ,  et  qui ,  en  l'absence  de  l'héritier  de  celui- 
ci  ,  a  été  mis  en  possession  de  la  succession ,  n'en 
peut  être  expulsé  après  deux  mois,  quand  il  en 
fallait  peut-être  six  à  l'héritier  pour  apprendre  la 
naissance ,  et  autant  pour  venir  faire  cesser  cette 
usurpation?  Cependant,  ce  que  l'on  devrait  déci- 
der dans  ce  cas,  on  doit  le  décider  également  à 
l'égard  de  tout  enfant  né  après  trois  cents  jours  de 
la  mort  du  mari;  car  la  démarcation  une  fois  fran- 
chie, il  n'y  a  plus  qu'arbitraire.  Mais  il  n'en  doit 
pas  être  ainsi  :  cet  enfant  est  évidemment  étranger 
au  mari ,  et  la  pétition  (Thérédité  doit  pouvoir  être 
formée  contre  lui,  même  sans  désaveu  préalable, 
comme  contre  tout  autre  étranger  qui  s'est  emparé 
d'une  succession  qui  ne  lui  appartenait  point. 

92.  La  durée  de  l'action  peut  être  prolongée  d'un 
mois  par  un  acte  extrajudiciaire  contenant  désaveu. 
Voici  ce  que  porte  à  cet  égard  l'article  3i8  : 

«Tout  acte  extrajudiciaire  contenant  désaveu  de 
«la  part  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  sera  comme 
«  non  avenu  ,  s'il  n'est  suivi ,  dans  le  délai  d'un 
«mois,  d'une  action  en  justice  dirigée  contre  un 
«tuteur  ad  hoc  donné  à  l'enfant,  et  en  présence  de 
«  sa  mère.  » 

De  là,  1°  si  le  mari,  qui  était  absent  lors  de  la 
naissance,  a  formé  son  désaveu  par  acte  extraju- 
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diciaire  la  veille  de  l'expiration  des  deux  mois  de- 
puis son  retour,  il  aura  encore  un  mois  pour  in- 
tenter l'action. 

2°  Si,  dans  le  même  cas,  il  a  fait  l'acte  extraju- 
diciaire le  vingtième  jour,  par  exemple,  depuis 
son  retour,  et  qu'il  meure  trente-cinq  jours  après, 
sans  avoir  intenté  son  action,  ses  héritiers  ne  sont 
pas  déchus  pour  cela  :  l'acte  est  seulement  réputé 
non  avenu ,  faute  d'avoir  été  suivi  dans  le  mois 
d'une  action  en  justice.  INIais  le  mari  étant  mort 
dans  le  délai  des  deux  mois  qu'il  avait  pour  désa- 
vouer l'enfant  à  partir  de  son  retour,  il  leur  a 
transmis  son  droit. 

3°  Et,  dans  cette  hypothèse,  ils  n'auront  pas  seu- 
lement les  cinq  jours  qui  lui  restaient  :  à  leur  égard 
le  délai  est  entier,  c'est-à-dire  qu'ils  auront  deux 
mois  à  compter  du  jour  où  l'enfant  se  serait  mis 
en  possession  des  biens  du  mari,  ou  du  jour  où 
ils  seraient  troublés  par  lui  dans  cette  possession. 

93.  La  Cour  de  cassation  nous  semble  avoir,  par 
un  des  considérans  de  son  arrêt  du  9  novembre 
i8o9(Sirey,  iSro,  i,  77), donné  une  grande  exten- 
sion à  ces  mots  de  l'article  3i8:«  S'il  n'est  suivi, 
«dans  le  délai  d'un  mois ,  crime  action  en  jus- 
v^tice,  etc.  »  Elle  a  décidé  qu'il  suffisait  que  l'acte 
contenant  le  désaveu  extrajudiciaire  fût  suivi ,  dans 
le  mois  de  sa  date ,  d'une  citation  en  conciliation , 
quoique  la  demande  introductive  d'instance  n'eût 
été  formée  qu'après  le  mois  depuis  cet  acte  (mais 
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dans  le  mois  de  la  citation),  et  que  la  matière  ne 
fût  pas  soumise  au  préliminaire  de  conciliation , 
comme  étant  relative  à  l'état  des  personnes  et  inté- 
ressant d'ailleurs  un  mineur.  L'articl^2245  dit  bien 
que  la  citation  en  conciliation  devant  le  bureau  de 
paix  interrompt  la  prescription  du  jour  de  sa  date , 
lorsqu'elle  est  suivie  d'une  assignation  en  justice 
donnée  dans  les  délais  de  droit,  et  l'article  67  du 
Code  de  procédure  fixe  ces  délais  à  un  mois,  du 
jour  de  la  non-comparution  ou  du  jour  de  la  non- 
conciliation.  Mais  ces  dispositions  sont-elles  appli- 
cables en  matière  de  désaveu  de  paternité,  surtout 
si  l'on  envisage  que  cette  matière  n'est  pas  suscep- 
tible de  conciliation  ?  On  peut  en  douter.  Le  résul- 
tat de  cette  jurisprudence ,  si  elle  se  consolidait, 
serait  la  possibilité  de  prolonger  encore  d'un  mois 
la  durée  de  l'action,  de  l'étendre,  en  définitive,  à 
quatre  mois  dans  les  deux  derniers  cas  prévus  à 
l'article  3i6  (et  encore  depuis  seulement  le  retour 
du  mari  ou  la  découverte  de  la  fraude),  et  à  trois 
mois  dans  le  premier  cas,  ce  qui  ne  paraît  pas 
étre'dans  l'esprit  du  Code. 

94.  La  loi  n'ayant  pas  déterminé  la  forme  en  la- 
quelle doit  être  fait  l'acte  extrajudiciaire  contenant 
Je  désaveu ,  comme  elle  l'a  fait  par  rapport  à  une 
foule  d'autres  actes,  on  doit  conclure  de  son  si- 
lence à  cet  égard  que,  même  sous  seing  privé,  il 
produirait  l'effet  que  lui  attribue  l'article  3i8, 
pourvu  qu'il  eût  acquis  une  date  certaine ,  attes- 
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tant  qu'il  a  été  fait  dans  les  délais  déterminés  aux 

articles  3j6  et  3 17. 

95.  Il  faut^ussi  remarquer  qu'il  n'y  a  pas  né- 
cessité de  le  faire  signifier;  la  loi  ne  l'exige  point, 
et  elle  n'eût  pas  manqué  de  le  dire ,  si  la  notifica- 
tion lui  avait  paru  nécessaire.  D'ailleurs  elle  ne 
pourrait  même  avoir  lieu  tant  que  l'enfant  n'aurait 
pas  le  tuteur  ad  hoc  qui  doit  le  défendre  ;  car  ce 
n'est  pas  la  mère  qui  va  principalement  contredire 
à  l'action  en  désaveu ,  quoiqu'elle  doive  être  mise 
en  cause ,  c'est  le  tuteur,  comme  représentant  l'en- 
fant. Et  si  l'on  objecte  qu'un  acte  non  signifié  doit 
être  considéré  comme  n'existant  pas  par  rapport  à 
celui  contre  lequel  on  veut  s'en  prévaloir,  on  ré- 
pondra que  si  le  législateur  eût  entendu  qu'il  dût, 
pour  produire  son  effet,  être  signifié  au  tuteur 
ad  hoc,  par  conséquent  ne  pouvoir  être  fait  utile- 
ment qu'après  la  nomination  de  ce  tuteur ,  la  fa- 
culté de  faire  préalablement  le  désaveu  en  cette 
forme  serait  sans  objet,  puisqu'il  vaudrait  autant 
former  towt  de  suite  l'action  en  justice.  Mais  sui- 
vant notre  interprétation,  on  en  sent  l'importance, 
à  cause  des  délais  et  des  entraves  que  peut  éprou- 
ver la  nomination  du  tuteur. 

96.  Cette  nomination  doit  avoir  lieu  par  un  con- 
seil de  famille,  que  le  juge  de  paix,  sur  la  réquisi- 
tion du  mari  ou  des  héritiers,  doit  convoquer  sans 
délai. 
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Ce  conseil  doit-il  ou  du  moins  peut-il  être  com- 
posé, comme  dans  les  cas  ordinaires ,  de  six  parens 
ou  alliés,  moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté 
maternel? 

La  Gourde  Liège  a  jugé  qu'il  avait  pu  être  com- 
posé de  parens  ou  alliés  pris  uniquement  du  côté 
maternel  ;  et  sur  le  recours  formé  contre  cet  arrêt, 
celle  de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi,  par  le  motif 
que  «  la  nomination  du  tuteur  ad  hoc  avait  été 
«  faite  dans  le  plus  grand  intérêt  de  Fenfant  désa- 
«  voué  fi).  » 

Nous  ne  pensons  pas  toutefois  que  s'il  était  com- 
posé suivant  les  règles  ordinaires,  il  y  aurait  lieu 
à  critiquer  sa  composition  pour  faire  annuler  le 
jugement  qui  aurait  admis  le  désaveu;  car,  quoi- 
qu'il paraisse  inconséquent  d'appeler  à  ce  conseil 
des  parens  du  mari  qui  prétend  n'être  pas  le  père 
de  l'enfant,  parens  qui,  d'après  cela,  seraient 
étrangers  à  ce  dernier,  néanmoins  l'enfant  né  ou 
conçu  dans  le  mariage  est  en  possession  de  la  légi- 
timité, et  les  parens  paternels  sont  présumés  ses 
parens  tant  que  le  jugement  intervenu  sur  l'action 
on  désaveu  ne  l'aura  point  exclu  de  la  famille.  D'ail- 
leurs, la  loi  étant  muette  sur  ce  point,  on  ne  sau- 
rait dire  qu'elle  a  été  méconnue. 


(i)  Arrêt  du  aS  août  1806  (Sirey,  6,2,  gSa).  Comine  la  Cour  de 
Liège  avait  accueilli  le  désaveu,  le  tuteur  de  l'enfant  se  faisait  un 
moyen  de  cassation  de  ce  que  le  conseil  de  famille  qui  l'avait  nommé 
n'avait  pas  été  composé,  disait-il,  suivant  le  vœu  de  la  loi,  de  pa- 
cns  ou  a!  liés  pris  dans  les  deux  lign  s. 
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97.  La  nq^re  doit  être  mise  en  cause;  elle  a  l'état 
de  son  enfant  et  son  honneur  à  défendre.  Mais  elle 
n'est  point  l'adversaire  principale  du  mari  :  c'est 
l'enfant  qui  est  le  véritable  contradicteur  à  l'action 
en  désaveu  ;  aussi  peut-elle  faire  défaut ,  et  l'in- 
struction ne  se  poursuivra  pas  moins  contradic- 
toirement  avec  l'enfant ,  représenté  par  le  tuteur 
ad  hoc  qui  lui  a  été  donné. 

98.  Le  ministère  public  doit  nécessairement  être 
entendu  en  ses  conclusions.  (Art.  83  du  Code  de 
procéd. ) 

Et  sur  l'appel ,  la  cause  est  jugée  en  audience 
solennelle,  comme  toutes  les  questions  d'état. 

§  ni. 

Effets  du  désaveu. 

99.  Si  l'enfant  succombe,  il  est  rejeté  de  la  fa- 
mille :  il  lui  est  interdit  de  porter  le  nom  du  mari. 

Il  est  adultérin  ou  naturel  simple,  suivant  qu'il 
a  été  ou  non  conçu  pendant  le  mariage. 

Dans  la  première  hypothèse,  le  mari  peut  s'ar- 
mer du  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée 
pour  faire  prononcer  la  séparation  de  corps  pour 
fait  d'adultère,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  débattre  de 
nouveau  ce  fait.  La  mère  a  été  .mise  en  cause  : 
ce  fait  est  donc  jugé  contradictoirement  avec  elle , 
lors  même  qu'elle  aurait  fait  défaut. 

100.  Si  la  demande  en  désaveu  est  rejetée,  le  ju- 
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gement  rendu  avec  le  mari  ou  ses  héritiers  fait  loi 
pour  toute  la  famille;  en  sorte  que  l'enfant  pourra 
venir  à  la  succession  même  des  collatéraux,  dans 
l'ordre  ordinaire,  sans  que  jamais  son  état  puisse 
être  contesté,  même  par  ses  parens  maternels;  car 
le  mari  ou  ses  héritiers  étaient  ses  seuls  contradic- 
teurs légitimes ,  toujours  en  supposant  l'enfant  né 
ou  conçu  pendant  le  mariage  (i). 

loi.  Il  en  est  autrement  de  l'enfant  né  après  les 
trois  cents  jours  depuis  la  mort  du  mari.  S'il  arri- 
vait qu'un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée 
rejetât  la  contestation  de  légitimité  élevée  par  les 
héritiers  de  ce  dernier,  ce  jugement  ne  ferait  pas 
loi  pour  ceux  de  la  femme,  ni  même  pour  les  autres 
parens  paternels  non  -  représentans  des  héritiers 
du  mari.  Il  ne  pourrait  non  plus  être  opposé  aux 
légataires  de  ce  dernier.  Dans  tous  ces  cas  il  pour- 
rait du  moins  être  attaqué  par  voie  de  tierce-oppo- 
sition; car,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  (a),  cet  en- 
fant a  un  contradicteur  légitime  dans  quiconque 
a  intérêt  à  contester  sa  légitimité,  qui  n'est,  à  vrai 
dire,  qu'une  tolérance  de  la  loi,  et  seulement 
quand  elle  ne  nuit  à  personne.  Or,  la  maxime  res 
inter  alios  judicata  aliis  nec  nocet  nec  prodest^  ré- 
clame ici  son  application  dans  toute  sa  force,  malgré 
cette  autre  règle,  que  l'état  des  personnes  est  indi- 
viible,  règle  qui   se  modifie  quelquefois ,  précisé- 

(i)  Voy.  au  tom:  Iles  n***  S/jS  et  346. 
(2)  No'  75  et  77,  suprà. 
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ment  en  raison  des  principes  sur  la  chose  jugée. 

En   voici   unexemple  assez  remarquable  : 

I02.  En  prairial  an  ii,  René  Vandolon  épousa 
Louise  Bourreau ,  et  deux  jours  après  il  partit 
comme  réquisitionnaire.  Il  ne  donna  point  de  ses 
nouvelles  depuis  la  fin  de  l'an  m. 

Le  lo  floréal  an  vi,  la  femme  Vandolon  accoucha 
d'un  fils,  qui  fut  inscrit  sur  les  registres  de  l'état 
civil  de  Disie  comme  «  fils  de  Louise  Bourreau  , 
«  femme  en  légitime  mariage  du  citoyen  René  Van- 
«dolon,  absent  depuis  environ  quatre  ans,  étant 
«  au  service  de  la  patrie  comme  réquisitionnaire.  » 
On  lui  donna  le  nom  de  René. 

La  femme  Vandolon  décéda  en  l'an  vu. 

Dans  l'assemblée  de  famille,  qui  eut  lieu  le  16 
fructidor  de  la  même  année,  pour  nommer  un  tu- 
teur à  l'enfant,  les  parens  paternels  le  désavouèrent 
comme  conçu  et  né  après  la  mort  de  René  Vando- 
lon. Les  parens  maternels,  au  contraire,  le  recon- 
nurent, et  l'un  d'eux  fut  nommé  son  tuteur. 

Le  îi7  du  même  mois,  celui-ci  est  cité  par  le 
mari  de  la  sœur  de  René  Vandolon  père,  pour  voir 
juger  nul  l'acte  de  naissance,  quant  à  la  dénomi- 
nation d'enfant  issu  de  René  Vandolon ,  et  pour 
voir  adjuger  la  succession  de  ce  dernier  à  Marie 
Vandolon  ,  épouse  du  demandeur  (i). 

(i)  Il  n'était  pas  très  régulier  que  la  deiut.nde  fut  au  nom  du  beau- 
frère  du  mari,  mcme  comme  exerçant  les  actions  de  son  épouse; 
c'était  au  nom  de  celle-ci  dûment  autorisée  qu'elle  devait  être  for- 
mée; mais  cela  ne  fait  rien  quant  au  point  de  Droit  qui  nous  occupe. 
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Le  i4  thermidor  an  xi,  jugement  du  tribunal  de 
La  Flèche,  qui ,  «considérant  qu'à  défaut  d'acte  lé- 
a  gai  constatant  l'époque  de  la  mort  de  René  Van- 
«  dolon ,  et  dans  l'impossibilité  reconnue  de  s'en 
«  procurer  un ,  des  certificats  donnés  par  plusieurs 
«de  ses  anciens  compagnons  d'armes,  et  d'où  il 
«  résulte  qu'il  est  décédé,  à  la  fin  de  l'an  m  ,  à  l'hos- 
«pice  militaire  J.-J.  Rousseau,  près  Rayonne;  un 
«acte  de  notoriété  souscrit  par  les  principaux  ha- 
«  bitans  de  IN*** ,  lieu  qu'habitait  René  Vandolon 
«avant  son  départ  pour  l'armée,  et  attestant  qu'il 
«  n'a  pas  donné  de  ses  nouvelles  depuis  Tan  m,  et 
«  qu'il  passe  pour  être  mort  à  cette  époque,  éta- 
«blissent  suffisamment  le  décès  de  René  Vandolon 
«  à  une  époque  antérieure  à  la  conception  du  dé- 
«  fendeur ,  envoie  Marie  Vandolon  en  pleine  pro- 
«  priété  et  jouissance  de  la  succession  de  René  Van- 
«  dolon,  à  partir  du  i^"^  vendémiaire  an  iv.  » 

Ce  jugement ,  dont  il  fut  interjeté  appel  par  le 
tuteur  de  l'enfant,  a  passé  en  force  de  chose  jugée 
pour  n'avoir  pas  été  attaqué  dans  les  délais  de  droit. 
Néanmoins,  la  famille  maternelle  n'avait  pas 
cessé  de  considérer  le  mineur  René  comme  enfant 
légitime,  et  les  frères  et  sœurs  de  la  mère  l'admi- 
rent même,  comme  la  représentant,  à  la  succes- 
sion de  leur  père  commun.  Mais  en  i8t8  l'enfant, 
devenu  majeur,  demanda  un  compte  de  tutelle  à 
celui  qui  avait  été  son  tuteur  :  alors  les  frères 
Bourreau  l'assignent  devant  le  tribunal  de  Saint-^ 
Calais  pour  voir  dire  que,  «attendu  qu'il  avait  été 
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«  déclaré  enfant  naturel  de  Louise  Bourreau ,  leur 
«sœur,  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose 
«jugée,  ce  jugement  devait  leur  profiter  comme  à 
«  ceux  qui  l'avaient  obtenu ,  en  raison  de  l'indivisi- 
«bilité  de  l'état  des  hommes;  qu'ils  seraient  en- 
«  voyés  en  possession  de  la  succession  de  leur  sœur, 
«dont  il  était  détenteur,  sauf  son  recours  contre 
«eux  en  sa  qualité  d'enfant  naturel;  et  en  outre 
«  des  biens  qu'il  avait  recueillis  dans  la  succession 
«  de  leur  père,  leur  aïeul  maternel.  » 

Le  11  mai  1819,  le  tribunal,  sans  examiner  le 
fond,  leur  adjuge  leurs  conclusions,  par  le  motif 
tiré  de  l'indivisibilité  de  l'état  des  personnes. 

Sur  l'appel,  la  Cour  d'Angers  a  décidé  (i)  : 

I**  «  Que  le  jugemeut  rendu  à  La  Flèche,  et  au- 
quel le  tribunal  de  Saint-Calais  a  attribué  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  pour  l'appHquer  à  l'instance  pen- 
dante devant  lui  et  y  prendre  la  règle  de  sa  déci- 
sion, n'étant  pas  intervenu  entre  les  mêmes  per- 
sonnes qui  comparaissaient  devant  lui,  ce  tribunal 
avait  ainsi  faussement  appliqué  l'article  i35i  du 
Code  civil  (-2)  ;  » 

2°  c(  Que  les  parens  maternels  ayant  reconnu 
la  légitimité  de  l'enfant,  lui  ayant  servi  de  protec- 
teurs sur  la  demande  formée  par  les  parens  pater- 
nels, l'ayant  admis  depuis  à  la  succession  de  leur 
père,  comme  fils  légitime  de  leur  sœur,  et  ne  rap- 
portant pas,  alors  qu'ils  attaquaient  son  état,  la 

(r)  Par  ariOl  du  1 1  avril  i8ar.  Sirey,  182a  ,  a  ,  177. 
(2)  Selon  nous,  il  avait  fait  plus  ,  il  l'avait  violé. 
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preuve  légale  de  la  dissolution  du  mariage  de  Louise 
Bourreau,  avant  la  conception  de  son  fils,  ils  ne 
pouvaient  y  suppléer  par  des  certificats  extrajudi- 
ciaires, qui  ne  fournissent  aucune  garantie  à  la  jus- 
tice; qu'ils  auraient  pu  être  admis  à  faire  la  preuve 
du  décès  de  René  Vandolon  dans  les  formes  auto- 
risées par  la  loi  dans  les  cas  qu'elle  a  prévus  ,  mais 
que  celle  résultant  de  ces  certificats  était  insuffi- 
sante. » 

En  conséquence,  la  Cour  a  réformé  le  jugement, 
et  a  déclaré  les  parens  maternels  non  recevables  à 
contester  l'état,  par  eux  reconnu,  de  leur  neveu, 
faute  de  rapporter  la  preuve  du  décès  de  René 
Vandolon.  L'enfant  s'est  ainsi  trouvé  bâtard  par 
rapport  aux  parens  paternels,  et  légitime  par  rap- 
port aux  parens  de  la  mère. 

Le  premier  chef  de  cet  arrêt  noTis  paraît  fondé 
sur  les  vrais  principes  :  l'autorité  de  la  chose  jugée 
n'a  lieu  qu'entre  les  mêmes  parties  ou  leurs  hé- 
ritiers ,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  question  d'état, 
lorsque  le  jugement  n'a  pas  été  rendu  avec  le  con- 
tradicteur principal  et  légitime  ,  ou,  s'il  y  en  a  plu- 
sieurs, avec  tous  (i). 


(i)  On  trouve  aussi  dans  l'affaire  Yoyneau  un  autre  exemple  qui 
confirme  cette  doctrine.  Pendant  l'émigration  de  ce  Français,  deux 
jugemens  condamnent  la  dame  Voyneau,  son  épouse,  à  reconnaître 
comme  issu  de  leur  mariage,  Louis -René -Auguste.  De  retour  en 
France,  Voyneau  refuse  de  reconnaître  cet  enfant;  il  se  pourvoit 
par  tierce  opposition,  comme  n'ayant  pas  été  représenté  lors  des  ju- 
gemens rendus  avec  sa  femme.  La  Cour  de  Poitiers  le  déclare  non 
recevable;  mais,  le  G  janvier.  1809  ,  son  arrêt  est  cassé  {T'oy.  Sirey, 

m.  7 
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Quant  au  second,  il  fonde  la  fin  de  non-recevoir 
sur  deux  choses  :  i*^  sur  la  reconnaissance  que  les 
adversaires  actuels  de  l'enfant  avaient  faite,  de  la 
manière  la  plus  formelle,  de  sa  légitimité,  ce  qui, 
sans  doute,  les  rendait  peu  favorables;  i^  sur  le 
défaut  de  preuve  légale  du  décès  du  mari  de  la 
mère  avant  la  conception  de  l'enfant. 

En  principe,  l'état  des  hommes  ne  peut  dé- 
pendre des  actes  de  reconnaissance ,  quels  qu'ils 
soient  et  de  quelques  personnes  qu'ils  émanent, 
quand  la  loi  ne  l'a  pas  dit  expressément,  ainsi 
qu'elle  l'a  fait  dans  l'article  3i4  '-  ce  n'est  pas  une 
matière  sur  laquelle  on  puisse  transiger.  Aussi, 
dans  l'affaire  Masson  de  Maisonneuve ,  le  parlement 
de  Paris  n'eut-il  aucun  égard  aux  actes  par  lequels 
l'adversaire  de  l'enfant  avait  reconnu  sa  légiti- 
mité (i).  Mais  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  la  fin  de 
non-recevoir  était  très  digne  de  faveur  ;  elle  trou- 
vait d'ailleurs  un  appui  dans  le  moyen  tiré  du  défaut 
de  preuve  du  décès  de  Vandolon  avant  la  concep- 
tion de  l'enfant. 


tome  IX,  I,  4y);  de  sorte  que  si  le  sieur  Voyneau  a  gagné  son  pro- 
cès devant  la  Cour  qui  a  dû  le  juger  sur  le  renvoi,  on  aura  vu  un 
enfant  trouver  une  mère  légitime  dans  l'épouse  de  celui  qui  n'est 
pas  son  père. 

(i)^  yoy.  au  n°  24,  noie^suprà,  l'indication  des  arrêts  rendus  dans 
cette  affaire. 
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CHAPITRE  II. 

Des  preuues  de  la  filiation  des  en/ans  légitimes. 

SOMMAIRE, 

io5.  C  tst  à  celui  qui  invoque  la  présomption  de  paternité  ré- 
sultant du  mariage  à  prouver  qu'elle  lui  est  applicable. 

104.   Cette  preuve  renferme  la  démonstration  de  trois  choses. 

io5.  Lorsqu'elle  est  faite,  le  réclamant  a  pour  lui  la  règle  pater 
is  est,  et  ne  peut  être  privé  des  effets  qui  y  sont  attachés 
que  par  un  désaveu  jugé  valable. 

1106.  La  preuve  peut  se  faire  de  trois  manières  :  par  l'acte  de 
naissance^  la  possession  d'état.,  et  par  témoins  dans  les 
cas  déterminés  par  la  loi. 

io3.  On  a  vu  quels  sont  les  effets  attachés  à  la 
présomption  de  paternité  résultant  du  mariage  ; 
mais  c'est  à  celui  qui  invoque  cette  présomption 
à  prouver  qu'elle  lui  est  applicable,  si  on  la  lui 
conteste  :  c'est  la  base  de  l'action  en  réclamation 
d'état. 

104.  La  preuve  qu'il  doit  faire  à  cet  égard  ren- 
ferme la  démonstration  de  trois  choses ,  sinon  elle 
est  incomplète  : 

1**  Que  la  femme  dont  il  se  prétend  issu  est  ou 
a  été  mariée  avec  celui  dont  il  prétend  être  né  : 
c'est  la  preuve  du  mariage  des  père  et  mère; 

2**  Qu'elle  a  mis  au  jour  un  enfant  pendant  sou 
mariage.  Ou  dans  les  trois  cents  jours  qui  en  ont 
suivi  la  dissolution  :  c'est  celle  de  la  naissance; 

3°  Qu'il  est  lui-même  cet  enfant  :  c'est  la  preuve 
de  la  fdiation. 
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io5.  Au  moyen  de  la  démonstration  de  cei  trois 
faits ,  que  nous  allons  successivement  développer , 
il  se  place  sous  la  protection  de  la  maxime  pater 
ù  est ,  et  ne  peut  être  privé  des  effets  qui  y  sont  at- 
tachés que  par  un  désaveu  de  paternité  dans  les  cas 
et  sous  les  conditions  déterminés  par  la  loi,  et  jugé 
valable. 

io6.  Suivant  le  Code,  la  preuve  de  la  filiation 
des  enfans  légitimes  peut  se  faire  de  l'une  de  ces 
trois  manières  : 

I  °  Par  l'acte  de  naissance  inscrit  sur  le  registre 
de  l'état  civil; 

1^  Par  la  possession  d'état  d'enfant  légitime  ; 

3°  Par  témoins,  dans  les  cas  prévus  par  la  loi. 

Nous  traiterons  de  ces  trois  genres  de  preuve  se* 
parement ,  et  nous  développerons ,  dans  une  qua- 
trième section,  les  règles  relatives  à  l'action  en  ré- 
clamation d'état. 

SECTION    PREMIÈRE. 

De  lapreui^e  de  la  filiation  des  enfans  légitimes  par  l'acte 
de  naissance. 

SOMMAIRE. 

107.  La  filiation  des  enfans  légitimes  se  prouve  par  les  actes  dv 

naissance  inscrits  sur  le  registre  de  l'état  ciiùl. 

108.  La  légitimité  ne  se  prouve  que  par  le  mariage  des  père 

et  mère. 

109.  Mais  t enfant  qui  est  dans  le  cas  prévu  à  l'article  197  n'est 

point  tenu,  pour  prouver  sa  légitimité ,   de  représenter 
l'acte  de  célébration  du  maringr. 
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110.  //  n  est  pas  »hîigé  non  plus  de  produire  un  acte  de  nais- 

sance qui  ne  contredise  pas  sa  possession  d^état  :  il 
suffit  qu'on  ne  lui  en  oppose  pas  un  contraire  à  cette  pos- 
session. 

111.  Lorsque  les  père  et  mère  ne  pouvaient  contracter  mariage 

ensemble  ,  ta  disposition  de  l'article  197  est  inapplicable. 
lia.   Cette    disposition   souffrirait   encore   exception   dans    un 

autre  cas. 
1x3.  L'acte  de  naissance  avec  la  preuve  de  l'identité  proupc 

pleinement  la  filiation, 

114.  Il  la  prouve  y  encore  que  V  enfant  ait  été  inscrit  sous  les 

noms  de  famille  de  sa  mère,,  et  comme  né  de  père 
ÎDConnu;  sauf  le  désaveu  s'il  y  a  lieu  :  arrêt  Bonna- 
foux. 

1 1 5.  Ou  qu'il  ait  été  inscrit  comme  né  d'un  individu  dénommé , 

autre  que  le  mari.  Arrêt  La  Plissonnière;  et  à  la  notûj 
arrêts  Lecourt  et  Banse,  qui  paraissent  contraires .  mais 
qui  n'ont  cependant  pas  consacré  le  prétendu  principe  de 
i' indivisibilité  du  titre. 

1 16.  La  question  jugée  sous  le  Code  dans  l'affaire  Virginie. 

117.  L'arrêt  a-t-il  reconnu  le  principe  de  l'indivisibilité  dit 

titre  ? 

118.  La  réclamante  aurait  die  réussir  à  se  placer  sous  la  pro- 

tection de  la  règle  pater  is  est,  sauf  à  être  ensuite  re- 
poussée par  un  désaveu  en  forme. 
î  1 9.  Motifs  erronés  que  l'on  a  prêtés  à  cet  arrêt. 

120.  L'acte  de  naissance  perd-il  sa  force  probante  pour  ne  pas 

contenir  la  mention  que  le  déclarant,  autre  que  le  père, 
t accoucheur,  etc. ,  a  assisté  à  l'accouchement  ? 

121.  Quid  lorsqu'il  mentionne  que  le  déclarant  n'a  pas  assisté 

à  la  naissance? 

12a.  Celui  qui  présente  un  acte  de  naissance  comme  étant  le 
sien  ,  doit  prouver  qu'il  s'applique  à  lui. 

123.  Ne  peut  -  il  prouver  par  témoins  son  identité  avec  l'indi- 
vidu dénommé  dans  l'acte,  qu'autant  qu'il  a  un  commen- 
cement de  preuve  écrite ,  ou  qu'il  existe  des  présomptions 
ou  indices  graves  résultant  de  faits  dès  lors  constans  e 
propres  à  déterminer  V admission  de  la  preuve  ?  Arrêts 
en  faveur  de  l'affirmative. 
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124.  Arrêts  contraires. 

125.  La  reconnaissance  faite  par  la  mère  .^  après  la  mort  de 

Sun  niarij  et  un  enfant  inscrit  cT  abord  comme  né  de  père 
et  mère  inconnus,  qui  est  sans  possession  d'état,  et 
qu'elle  a  déclaré  avoir  eu  de  son  mariage ,  ne  prouve  pas 
la  filiation  légitime  de  cet  enfant. 
IV  6.  Quel  est  l'effet  d'un  acte  de  naissance  inscrit  sur  une 
feuille  volante. 

107.  «La  filiation  des  enfans  légitimes,  porte 
«l'article  Siq,  se  prouve  par  les  actes  de  naissance 
«inscrits  sur  le  registre  de  l'état  civil.  » 

1 08.  Une  première  observation  se  présente  sur 
cette  importante  disposition.  En  disant  que  la  filia- 
tion des  enfans  légitimes  se  prouve  par  l'acte  de 
naissance  inscrit  sur  le  registre  de  l'état  civil ,  l'ar- 
ticle suppose  que  le  mariage  des  père  et  mère 
n'est  pas  contesté  ,  ou ,  s'il  est  contesté ,  qu'il  est 
prouvé;  car  la  filiation  et  la  légitimité  sont  deux 
choses  très-distinctes  : 

L'une  ,  comme  il  a  été  dit  au  commencement  de 
ce  titre,  est  la  qualité  d'enfant  né  de  tel  homme, 
de  TELLE  femme  ; 

L'autre  est  la  qualité  d'enfant  issu  du  mariage 
de  cet  homme  avec  cette  femme. 

Celui  qui  l'invoque  doit  donc  prouver  le  ma- 
riage, si  on  en  conteste  l'existence;  par  conséquent 
il  faut  recourir  aux  dispositions  des  articles  i  c)5  et 
i()6,  développées  au  titre  du  Mariage  (1). 


0  Tome  II,  n°  24^  el  suivaiis. 
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Il  ne  serait  poiiit  dispensé  de  faire  cette  preuve, 
même  dans  le  cas  où  ,  suivant  l'usage  observé  dans 
la  rédaction  des  actes  de  naissance  des  enfans  pré- 
sentés à  l'état  civil  comme  nés  du  mariage ,  il  serait 
qualifié,  dans  celui  qu'il  produit,  cT enfant  légitime 
d'un  TEL  et  d'une  telle  ,  ou  inscrit  comme  né  d'un 
TEL  et  d'une  telle  ,  époux  légitimes ,  etc.  Toutes  ces 
déclarations  relatives  à  la  légitimité  n'étant  point 
prescrites  par  l'article  Sy  dans  la  rédaction  des  actes 
de  naissance ,  elles  ne  font  aucune  preuve  en  fa- 
veur de  l'enfant;  bien  loin  qu'on  ne  puisse  les  at- 
taquer que  par  l'inscription  de  faux,  l'article  l\S 
ne  leur  est  point  applicable.  La  légitimité  ne  peut 
avoir  son  principe  que  dans  le  mariage  des  père  et 
mère,  qu'il  faut  conséquemment  prouver  lors- 
qu'il est  contesté  (i). 

109.  Néanmoins,  lorsque  les  père  et  mère  ont 
vécu  publiquement  comme  mari  et  femme,  et  qu'ils 
sont  tous  deux  décédés ,  la  légitimité  des  enfans  ne 
peut  être  contestée  sur  le  seul  prétexte  du  défaut  de 
représentation  de  l'acte  de  célébration  du  mariage  de 
leurs  père  et  mère,  toutes  les  fois  que  cette  légiti- 
mité est  prouvée  par  une  possession  d'état  qui  n'est 
point  contredite  par  l'acte  de  naissance.  (Art.  T97.) 

110.  L'enfant  qui  invoque  cette  disposition  fa- 
vorable et  exceptionnelle,  uniquement  fondée  sur 
ce  qu'il  peut  ignorer  le  lieu  où  ses  père  et  mère 

(i)  Voir  au  tome  I ,  n"  3o3  et  suivans. 
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se  sont  mariés,  est  bien  tenu,  pour  se  dispenser 
de  représenter  leur  acte  de  mariage,  de  prouver 
leur  décès,  qu'ils  ont  vécu  publiquement  comme 
mari  et  femme,  et  sa  possession  d'état  d'enfant  lé- 
gitime ;   mais  la  loi  ne  dit  pas  qu'il  est  tenu  de 
réprésenter  un  acte  de  naissance  qui  ne  contredise 
pas  cette  possession,  car  il  peut  aussi  bien  ignorer 
le  lieu  de  sa  naissance  que  celui  où  a  été  célébré 
le  mariage  de  ses  père  et  mère.  Si  elle  eût  voulu  lui 
imposer ^cette  preuve,  elle  aurait  dû  dire  simple- 
ment :  La  légitimité  des  enfans  ne  pourra  être 
contestée  toutes  les  fois  que  cette  légitimité  sera 
prouvée  par  une  possession  d'état  conforme  à  l'acte 
de  naissance ,  au  lieu  de  se  servir  d'une  circonlo- 
cution qui  présente  un  sens  bien  différent ,  puis- 
que si   aucun    acte  n'est    produit,  la  possession 
d'état  n'en  saurait  être  contredite.  Ce  serait  donc 
à  l'adversaire ,  qui  prétendrait  que  l'acte  de  nais- 
sance de  l'enfant  est  contraire  à  cette  même  pos- 
session, à  le  produire  et  à  justifier  de  Tidentité  de 
l'enfant  avec  celui  dénommé  dans  l'acte  (i).  En  un 
mot ,  il  y  a  présomption ,  mais  en  faveur  des  en- 
fans  seulement,  que  leurs  père  et  mère  qui  ont 
vécu  publiquement  comme  mari  et  femme,  et  qui 
sont  tous  deux  décédés,  étaient  légalement  unis, 
mais  que  les  enfans  ignorent  le  lieu  de  la  célébra- 
tion du  mariage.  Or,  aux  termes  de  l'article  3*20,  à 

(i)  Voir  au  tome  précédent,  n"  253  à  afiy,  où  nous  l'aLsons  aussi 
tjuelques  autres  observations  sur  l'article  197;  et  au  tome  I,  le 
n»  3o5. 
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défaut  d'acte  de  naissance ,  la  possession  d'état 
d'enfant  légitime  suffit ,  et ,  dans  l'espèce ,  l'enfant 
justifie  de  cette  possession, 

1 1 1.  Mais  puisque  l'exception  consacrée  par  cet 
article  197  repose  sur  la  présomption  que  les  père 
et  mère  décédés  étaient  légalement  unis ,  il  s'ensuit 
que  toutes  les  fois  que  cette  présomption  est  dé- 
truite par  la  preuve  contraire ,  la  disposition  de- 
vient inapplicable;  car  ce  n'est  que  sur  le  seul 
prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de 
célébration  du  mariage  que  la  légitimité  des  enfans 
ne  peut  être  contestée.  Si  donc  il  y  avait  eu  em- 
pêchement de  mariage  entre  les  père  et  mère  au 
moment  de  la  conception  des  enfans,  par  exemple, 
parce  qu'ils  étaient  parens  ou  alliés  au  degré  pro- 
hibé pour  le  mariage ,  ou  parce  que  l'un  d'eux 
était  alors  engagé  dans  les  liens  d'une  première 
union ,  il  est  clair  que  les  enfans  ne  pourraient 
prétendre  à  la  légitimité,  même  en  alléguant  la 
bonne  foi  de  leurs  père  et  mère,  puisque  cette 
bonne  foi  ne  pouvait  se  trouver  que  dans  un  ma- 
riage célébré  dans  les  formes  légales ,  dont  ils  ne 
produisent  même  pas  l'acte  de  célébration. 

112.  Bien  plus,  même  hors  ce  cas,  il  serait  pos- 
sible que  la  présomption  résultant  de  la  réunion 
des  conditions  exprimées  à  l'article  197  fût  insuffi- 
sante pour  les  dispenser  de  représenter  l'acte  de 
mariage  de  leurs  père  et  mère ,  encore  qu'ils  pro- 
duisissent des  actes  de  naissance  qui  les  qualifie- 
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raient  enfans  légitimes.  Tel  serait  le  cas  où  le  même 
individu  aurait  vécu  avec  plusieurs  femmes  et  au- 
rait eu  de  chacune  d'elle  des  enfans  qui  se  préten- 
draient exclusivement  légitimes,  comme  dans  la 
célèbre  affaire  des  enfans  Hurot ,  rapportée  au  Ré- 
pertoire de  M.  Merlin  ,  au  mot  Légitimité.  Ces  enfans 
avaient  en  leur  faveur  la  possession  d'état  d'enfans 
légitimes,  appuyée  sur  leur  titre  de  naissance; 
mais  Hurot  avait  aussi  fait  baptiser  des  enfans  nés 
de  lui  et  de  deux  autres  femmes ,  à  chacune  des- 
quelles il  avait  fait  donner,  dans  les  actes  de  nais- 
sance, la  qualité  d'épouse  légitime.  Pour  connaître 
celle  qui  l'était  véritablement,  il  f^illait  nécessaire- 
ment représenter  l'acte  de  célébration  de  son  ma- 
riage :  aussi,  par  arrêt  du  8  janvier  1777  ,  les  en- 
fans Hurot  furent-ils  condamnés  à  le  rapporter ,  ce 
qu'aucun  d'eux  ne  put  faire.  En  conséquence , 
tous  furent  illégitimes. 

11 3.  Revenons  au  développement  du  principe 
que  la  filiation  des  enfans  légitimes  se  prouve  par 
les  actes  de  naissance  inscrits  sur  le  registre  d(^ 
l'état  civil. 

C'est  par  l'acte  de  naissance ,  disait  Cochin ,  que 
l'homme  fait  son  entrée  dans  le  monde. 

C'est  du  moins  par  lui  qu'il  fait  généralement 
son  entrée  dans  la  fomille. 

T.a  loi  ne  demande  pas  qu'il  soit  accompagné 
d'aucune  autre  preuve;  elle  n'exige  pas  que  la  pos- 
session d'état  proprement  dite  vienne  le  confirmer: 
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il  fait  par  lui-même  preuve  complète,  tant  qu'il 
n'est  pas  combattu  avec  succès,  si  celui  qui  l'in- 
voque justifie  qu'il  s'applique  à  lui. 

c(  On  sent  bien ,  dit  M.  d'Aguesseau  dans  son  qua- 
«  rante  -  septième  plaidoyer,  qu'il  est  possible  de 
«donner  dans  un  acte  de  cette  nature  une  mère 
«  supposée  à  l'enfant  qu'on  baptise  ;  mais  cet  acte 
«  est  la  grande ,  c'est  presque  l'unique  preuve  de 
«l'état  des  bommes.  Qu'on  renverse  cette  preuve  , 
«  tous  les  fondemens  de  la  société  civile  sont  ébran- 
«lés;  il  n'y  a  plus  rien  de  certain  parmi  les  ci- 
«toyens,  si  l'on  retrancbe  cet  argument.   Qu'on 
M  dise  tant  qu'on  voudra  que  ce  principe  est  dou- 
«  teux  ;  que  rien  n'est  plus  facile  à  altérer  ,  à  dissi- 
«muler,  à  cbanger  même,  que  le  contenu  d'un 
«  acte  baptistaire  :  toutes  ces  réflexions  sont  justes  ; 
«  mais   quelque   douteuse   que    puisse   être    cette 
«preuve,  tout  sera  encore  plus  douteux,  si  on  ne 
«l'admet,  si  on  la  rejette  sans  des  preuves  convain- 
«  cantes  de  fausseté.  » 

Telle  est  la  doctrine  que  nous  avons  professée  en 
traitant  des  ^ctes  de  Vétat  cwil  (  1  ) ,  en  en  restrei- 
gnant toutefois  l'application  aux  enfans  légitimes , 
à  moins  encore  que  la  déclaration  de  naissance  des 
enfans  naturels  n'ait  été  faite  par  leur  père  ou  leur 
mère,  auquel  cas  elle  est  une  reconnaissance  de 
paternité  ou  de  maternité. 

114.  Mais  l'acte  de  naissance  d'un  enfant  légi- 

,1}  Tome  I,  11"  298  à  3io  inclusivement. 
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time  n'est  pas  toujours  rédigé  dans  les  formes  yoxjt- 

lues  par  la  loi  :  on  a  vu  de  nombreux  exemples  du 

contraire. 

Ainsi  l'enfant  a  été  inscrit  camme  né  d'une 
TELLE,  désignée  dans  l'acte  de  naissance  sous  ses 
noms  de  famille,  et  de  père  inconnu. 

Ou  bien  il  l'a  été  comme  né  d'une  telle,  désignée 
de  la  même  manière,  et  d'un  individu  dénommé  ,. 
autre  que  le  mari  de  la  mère. 

Dans  le  premier  cas ,  et  en  admettant  même  pour 
le  moment  le  principe  de  l'indivisibilité  du  titre, 
l'acte  prouverait  la  filiation  par  rapport  au  mari 
comme  par  rapport  à  la  femme,  dès  que  l'identité 
de  l'enfant  serait  constante;  car,  de  ce  qu'il  porte 
père  inconnu ,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  que 
le  père  ne  soit  pas  le  mari.  Le  déclarant  et  les  té- 
moins ont  pu  ignorer  le  mariage  si  la  femme  est 
accouchée  hors  de  son  domicile;  ils  ont  pu  aussi, 
à  son  instigation  ou  à  celle  du  mari,  ou  à  celle 
de  l'un  et  de  l'autre ,  taire  le  nom  du  mari  dans 
leur  déclaration.  Il  n'est  pas  non  plus  impossible 
qu'une  femme,  redoutant  les  transports  jaloux  de 
son  époux,  avec  lequel  elle  a  cependant  cohabité, 
et  voulant  éviter  l'éclat  d'une  action  en  désaveu  de 
paternité,  peut-être  mal  fondée,  ne  se  détermine, 
soit  de  son  propre  mouvement,  soit  de  concert 
avec  lui ,  à  faire  ses  couches  hors  de  son  domicile, 
afin  que  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  ne  puisse 
lui  faire  connaître  celui  que  la  loi ,  et  peut-être»  la 
nature,  lui  donne  pour  père.  Or,  son  état  ne  sau- 
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V^ait  dépendre  de  ces  coupables  combinaisons.  Les 
père  et  mère ,  disait  encore  rillustre  d'Aguésseau , 
peuvent  bien  assurer  l'état  de  leurs  enfans,  mais 
ils  ne  peuvent  jamais  le  détruire.  S'il  n'en  était 
ainsi ,  quel  serait  l'effet  des  sages  règles  au  moyen 
desquelles  le  législateur  a  précisé  tous  les  cas  où 
il  autorise  le  désaveu,  puisque  l'enfant,  quoique 
né  dans  le  mariage,  ne  pouvant  se  placer  sous  la 
protection  de  la  règle  pater  is  est,  le  désaveu  lui- 
même  deviendrait  superflu? 

Tout  ce  que  l'on  peut  dire  contre  l'enfant  por- 
teur d'un  tel  acte,  enfant  que  Ton  ne  saurait  assi- 
miler à  celui  qui  n'a  ni  titre  ni  possesion  d'état, 
ou  qui  a  été  inscrit  sous  de  faux  noms,  ou  comme 
né  de  père  et  mère  inconnus,  c'est  que  ,  jusqu'à 
preuve  du  contraire,  la  naissance  sera  censée  avoir 
été  cachée  au  mari ,  qui  pourra  le  désavouer  s'il 
est  dans  un  des  cas  prévus  par  la  loi.  La  question 
a  été  ainsi  jugée  sous  ce  double  point  de  vue  par 
la  Cour  de  Paris,  dans  l'affaire  Bonnafoux  (1).  Il 
est  même  à  remarquer  que  le  mari  ne  récusait  pas 
précisément  ces  principes;  il  argumentait  de  Fin- 
conduite  de  sa  femme ,  d'avec  laquelle  il  était  di- 
vorcé depuis  cinq  mois  seulement  à  l'époque  de 
la  naissance  de  l'enfant,  et  contestait  principale- 
ment l'identité  de  celle-ci  avec  la  mère  du  récla- 
mant. Mais  la  Cour,  en  reconnaissant  l'existence 
de  la  maternité,  reconnut  aussi  la  présomption  de 

(i)  Arrêt,  du  ?.8  juin  1819.  Sirey,  1820,  2,7. 
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paternité  à  l'égard  du  mari,  sauf  le  désaveu,  s'il  y 

avait  lieu,  conformément  à  l'article  3f  3  (ij. 

1 1 5.  Le  second  cas ,  celui  où  la  mère  de  l'enfant 
a  été  désignée  dans  l'acte  sous  ses  noms  de  famille, 
et  qu'il  a  été  donné  pour  père  à  l'enfant  un  indi- 
vidu dénommé,  autre  que  le  mari,  paraîtrait  de- 
voir être  décidé  d'après  les  mêmes  principes  ;  ce- 
pendant il  présente  plus  de  difficulté,  attendu  la 
diversité  des  arrêts  rendus  sur  ce  point  important. 

Ainsi,  dans  l'affaire  La  Plisonnière  (2),  l'enfant, 
qui  avait  été  baptisé  comme  fille  d'Elisabeth  Rouil- 
lon  et  de  Nicolas  de  Lacour,  avocat  à  Aix,  fut 
déclaré  légitime,  quoique  le  sieur  La  Plisonnière, 
mari  d'Elisabeth  Rouillon,  vécût  éloigné  de  sa 
femme,  mais  à  une  distance  qui  n'excluait  pas  la 
possibilité  d'un  rapprochement,  ce  qui  détermina 
la  décision  en  faveur  de  la  légitimité  de  l'enfant. 

En  vain  objectait-on  que  si  l'acte  de  naissance 
prouvait  que  l'enfant  était  fille  d'Élisabebth  Rouil- 
lon ,  il  prouvait  pareillement  qu'elle  était  fille  de 
Nicolas  de  Lacour,  et  qu'on  ne  pouvait  le  diviser  ; 
car,  dit  M.  Merlin,  rien  n'était  si  aisé  que  de  ré- 
pondre à  cette  objection,  que  l'on  ne  discuta  pas 
suffisamment.  Quand  il  y  a  un  mariage  (pouvait- 
on  dire) ,  la  déclaration  de  maternité  fait  toute  la 
substance  de  l'acte  de  naissance,  parce  que  le  ma- 


(i)  Il  convient  toutefois  de  faiie  observer  (juc  le  testament  île  la 
mère  dissipait  lortenienl  les  doutes  relativement  à  la  maternité. 
(2)  Rapportée  au  Heperioire  de  M.  Merlin  ,  au  mol  l.ègitimicii. 
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riago  démontre  le  père,  et  que  la  paternité  se 
prouve  alors  par  la  maternité  même;  en  sorte  que 
le  père  étant  virtuellement,  et  par  la  seule  force 
de  la  loi ,  dénommé  dans  l'acte ,  le  nom  de  Nicolas 
de  Lacour  n'était  qu'une  superfluité,  qui  ne  pou- 
vait combattre  l'essence  de  cet  acte  et  nuire  à  l'état 
de  l'enfant. 

Nous  croyons  que  tels  sont  les  vrais  principes. 
Ils  n'ont  point  été,  comme  on  l'a  dit  quelquefois, 
contredits  par  les  arrêts  postérieurs.  Ces  arrêts  ne 
se  sont  point  expliqués  sur  la  prétendue  indivisi- 
bilité du  titre;  ils  ont  simplement  déclaré  les  enfans 
illégitimes,  parce  qu'il  était  évident  qu'ils  n'étaient 
pas  issus  du  mari  de  la  mère  (r). 

(i)  Ainsi,  dans  l'espèce  de  celui  du  3î  mai  1746,  Marie  Leclerc, 
femme  de  Claude  Lecourt,  habitant  de  Provins,  vivait  à  Paris  avec 
un  sieur  Raillard  :  elle  eut  un  enfant  qui  fut  baptisé  sous  le  nom 
de  François ,  Jils  en  légitime  mariage  de  Rémi  Raillard  et  de  Marie  Le- 
clerc  y  ses  père  et  mère. 

L'enfant  s'élant  présenté  à  la  succession  de  Claude  Lecourt,  il  fut 
déclaré  bâtard,  sur  les  conclusions  de  M.  Joly  de  Fleury,  qui ,  au 
rapport  de  Rousseau  de  Lacombe,  au  mot  Enfant,  professa  dans 
cette  circonstance  le  principe  de  l'indivisibilité  du  titre.  Mais  Deni- 
sart,  qui  rapporte  aussi  l'arrêt,  ne  fait  aucune  mention  de  ce  point, 
qui  est  le  seul  important  relativement  à  la  question  qui  nousoccupe. 

Marie  Carneville,  femme  d'Antoine  Lemarié,  l'avait  quitté  pour 
aller  demeurer  en  qualité  de  servante  chez  Banse ,  dont  elle  eut  plu- 
sieurs filles  du  vivant  de  son  époux,  qui  ignora  leur  existence. 

Ces  filles  avaient  été  baptisées  cofhme  enfans  légitimes  de  Marie 
Carneville  et  de  Jean-Baptiste  Banse,  qui  avait  même  signé  les  actes 
de  baptême.  A  la  mort  de  Lemarié ,  elles  prétendirent  à  sa  succession 
et  demandèrent  la  rectification  de  leurs  actes  de  naissance;  mais  elles 
furent  déclarées  «0/7 -recccû^/ej,  par  arrêt  du  11  juin  1779,  rapporté 
dans  le  Nouveau  Denisart,  au  mot  État,  et  au  Répertoire  de  M.  Merlin , 
vo  Légitimité^  sec.  3. 

Mais  furent-elles  repoussées  à  raison  de  l'indivisibilité  du  titre,  ou 
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Il 6.  La  question  s'est  présentée  sous  le  Code 
dans  la  célèbre  affaire  Virginie  Chady.  L'acte  de 
naissance  était  ainsi  conçu  :  «  Du  1 6  pluviôse  an 
«t  second  de  la  république  :  acte  de  naissance  de 
«Virginie,  née  le  i3  de  ce  mois,  huit  heures  du 
«soir,  rue  de  Thionville,  section  de  l'Unité,  fille  de 
«Michel  Chady,  restaurateur,  et  d'Anne-Thérèse 
«  Buirette  ; 

«  Les  témoins  ont  été  Claude  Chariot ,  domicilié 
«à  Paris,  rue  Saint-Jacques,  section  Beaurepaire, 
«  et  Nicolas  Mitouars  ,  domicilié  à  Paris ,  rue  des 
«  Gobelins,  section  du  Finistère  ; 

«Sur  la  déclaration  faite  à  la  maison  commune 
«par  ledit  Chady,  père  de  l'enfant,  qui  a  signé.  » 

Cette  déclaration  avait  été  précédée  d'une  autre, 
faite  au  commissaire  de  police  deux  jours  aupara- 
vant, en  vertu  d'une  loi  particulière  aux  grandes 
communes,  et  dans  laquelle,  aux  mots  Anne-Thé- 
rese  Buirette ^  étaient  ajoutés  ceux-ci,  non  libre.  Ce 
premier  acte  donnait  aussi  à  Chady  et  à  la  mère  le 
même  domicile,  à  Paris,  rue  Saint-ïhomas-du- 
Louvre,  n**  248. 


bien  parce  que  leur  possession  d'état  était  confo-me  à  leur  titre  de 
naissance?  Tout  porte  à  croire  qu'elles  le  lurent  par  l'elïet  de  l'ex- 
ception d'illégitimité,  opposée  à  leur  réclamation  d'état.  C'était  un 
désaveu  de  paternité,  exercé  par  voie  d'exception , comme  il  s'exer- 
çait presque  toujours  alors  qu'il  n'y  avait  pas  de  délai  fixé  pour 
intenter  l'action  en  désaveu,  et  comme  il  peut  s'exercer  sous  lo  Code 
dans  les  cas  des  articles  3a3  et  SaS  combinés,  et  mcinc  dans  celui 
t)ù  la  naissance  a  été  cachée  au  mari,  et  que  l'eiilant  vient  invoquer, 
contre  lui  ou  ses  héritiers  ,  la  règle  Pater  is  est. 
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Ces  désignations  de  noms  et  de  domicile  pou- 
vaient parfaitement  s'appliquer  à  l'épouse  du  sieur 
de  Gosse,  lequel  était  alors,  par  suite  des  lois  révo* 
lutionnaires,  dans  les  prisons  de  Paris,  où  sa  femme 
le  visitait  habituellement.  Virginie  ne  fut  jamais 
introduite  dans  la  maison  du  sieur  de  Gosse  :  tout 
cela  était  convenu  au  procès. 

Après  la  mort  de  la  dame  de  Gosse ,  arrivée  en 
l'an  xif ,  Virginie  a  réclamé  l'état  de  fille  légitime 
de  celle-ci  et  du  sieur  de  Gosse ,  mari  de  sa  mère. 
Elle  invoquait  son  acte  de  naissance  et  la  déclara- 
tion faite  devant  le  commissaire  de  police ,  qui  lui 
donnaient  évidemment  la  dame  de  Gosse  pour 
mère,  puisqu'elle  se  nommait  Anne-Thérese  Bui- 
rette,  qu'elle  était  réellement  non  libre,  et  que  l'âge 
€t  le  domicile  indiqués  lui  convenaient  parfaite- 
ment. La  réclamante  dis-ait  enfin,  subsidiairement, 
que  si  le  tribunal  hésitait  à  admettre  cet  acte  de 
naissance  comme  preuve  irréfragable  de  sa  filiation 
légitime,  il  devait  au  moins  y  voir  un  commence- 
ment de  preuife  par  écrit  àe  la  maternité  de  la  dame 
de  Gosse,  qu'elle  offrait  de  compléter  par  le  témoi- 
gnage de  personnes  qui  attesteraient  l'accouche- 
ment de  celle-ci,  le  i[\  pluviôse  an  ii,  et  l'identité 
de  l'enfant  avec  la  réclamante. 

Le  tribunal  de  première  instance  de  la  Seine  ac- 
cueillit la  preuve  offerte. 

Mais,  par  arrêt  du  1 5  juillet  1808  (Sirey,  1809, 
2,  T12),  Virginie  fut  déclarée  non  recevable,  en 
ces  termes  :«  Attendu  que  la  mineure  Virginie  ré- 
III.  8 
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«clame  un  état  contraire  à  son  acte  de  naissance  et 
(.ià  sa  possession  d'état;  qu'elle  ne  produit  aucun 
«commencement  de  preuve  par  écrit,  et  qu'il 
«  n'existe  dans  la  cause  ni  indices  ni  faits  constans 
«assez  graves  pour  faire  admettre  la  preuve,  la 
«Gourmet  l'appellation  et  ce  dont  est  appel  au 
«  néant,  etc.  » 

Virginie  n'a  pas  été  plus  heureuse  devant  la  Cour 
de  cassation;  son  pourvoi  fut  rejeté  par  les  motifs 
suivans  :«  Attendu,  i®  que  l'article  3 12  ne  serait 
«  applicable  à  l'espèce  qu'autant  qu'il  serait  de- 
«  meure  constant  que  la  dame  de  Gosse  était  la 
«mère  de  Virginie;  1^  que  l'article  819  n'y  serait 
«applicable  qu'au  cas  où  Virginie  aurait  été  inscrite 
(fsur  les  registres  de  l'état  civil  comme  fille  de  la 
a  dame  de  Gosse;  attendu  enfin  qu'il  n'y  avait  au- 
«  cun  commencement  de  preuve  par  écrit  du  fait 
«de  la  maternité,  et  quelaGour  d'appel  a  pu,  sans 
«contrevenir  à  aucune  loi,  juger  qu'aucune  des 
«  circonstances  de  la  cause  et  des  pièces  produites 
«  au  procès  ne  faisait  naître  des  présomptions  ou 
«indices  résultant  de  faits  dès  lors  constans,  assez 
«  graves  pour  déterminer  l'admission  de  la  preuve 
«  testimoniale;  que,  d'après  ces  faits,  déclarés  con- 
«stans,  la  Gour  d'appel,  loin  de  violer  ou  fausse- 
«  ment  appliquer  les  dispositions  des  articles  '^11 , 
«3^3  et  3^4  <^u  Gode,  en  a  fait  une  juste  applica- 
(i  tion  (i).  » 


(r)Arii5i(lu  a^  janvier  i8i  i .  Siiey,  1811,  i,  200. 
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Ainsi,  il  résulte  de  ce  dernier  arrêt,  que  l'acte  de 
naissance  ne  fait  preuve ,  même  de  la  maternité^ 
qu'autant  que  l'enfant  a  été  inscrit  sous  le  nom  de 
FEiyiME  de  sa  mère;  que  ce  n'est  qu'à  ce  cas  quel'ar- 
ticte  Srgest  applicable;  ques^l  a  été,  comme  dans 
l'espèce,  inscrit  sous  le  nom  de /<:2mi7/e de  celle-ci, 
il  est  réduit  à  rechercher  la  maternité  pour  pouvoir 
ensuite  invoquer  la  rè^le pater  is  est-,  enfin, qu'en 
l'absence  de  tout  commencement  de  preuve  par 
écrit,  les  tribunaux  sont  juges  souverains  des  faits 
et  des  circonstances  qui  peuvent  motiver  l'admis- 
sion de  la  preuve  testimoniale  ;  en  d'autres  termes, 
que  la  preuve  par  témoins  de  l'identité  de  la  mère 
réclamée,  avec  celle  désignée  dans  l'acte,  n'est  pas 
toujours  admissible. 

117.  Est-ce  là  le  principe  de  l'indivisibilité  du 
titre?  Non  sans  doute;  car,  qu'avait  jugé  la  Cour 
d'appel  ?  Que  l'acte  ne  prouvait  pas  qu'Anne-ïhé- 
l'èse  Buirette ,  qui  y  était  désignée  comme  mère  de 
l'enfant,  fût  identiquement  la  même  Anne-Thérèse 
Buirette  mariée  au  sieur  de  Gosse,  quoiqu'il  dût 
prouver,  jusqu'à  inscription  de  faux  (art.  45),  que 
l'on  avait  déclaré  à  l'officier  de  l'état  civil  que  l'en- 
fant à  lui  présenté  était  né  à' Anne-Thérése  Bui^ 
rette.  Il  fallait  donc  sortir  de  l'acte  pour  trouver 
l'épouse  du  sieur  de  Gosse  dans  la  femme  désignée 
comme  mère,  et  la  preuve  offerte  à  la  Cour  ne  lui 
a  pas  paru  suffisante  ;  en  sorte  que  l'enfant  n'a  pu 
se  placer,  même  momentanément,  sous  la  protec- 
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tion  de  la  règle  pater  is  est.  A  son  égard,  le  dés- 
aveu de  paternité  a  été  superflu. 

Il 8.  Nous  ne  saurions  toutefois  adopter  dans 
toute  leur  étendue  les  principes  sur  lesquels  ^re- 
pose la  décision  de  la  Cour  de  Paris  :  ils  renferment 
des  conséquences  dangereuses  pour  l'état  des  en- 
fans  réellement  légitimes.  Il  était  plus  conforme 
aux  règles ,  et  le  résultat  eût  été  probablement  le 
même,  d'admettre  Virginie  à  prouver  qu'elle  était 
l'enfant  dont  Anne-Tbérèse  Buirette  était  accou- 
chée, et  que  cette  même  Anne-Thérèse  Buirette 
était  réellement  l'épouse  du  sieur  de  Gosse ,  en  ré- 
servant à  celui-ci  le  droit  de  la  désavouer ,  puisque 
la  naissance  lui  avait  été  cachée,  et  que  l'adultère 
était  évident  par  la  double  déclaration  de  Chady 
et  toutes  les  circonstances  de  la  cause.  On  s'est , 
comme  on  le  voit,  bien  éloigné  des  principes  qui 
ont  dicté  la  décision  dans  l'affaire  La  PlLssonniére, 
où  non-seulement  le  réclamant  parvint  à  se  placer 
sous  la  protection  de  la  maxime/?a/e/'  is  est ,  mais 
réussit  à  y  rester. 

[19.  M.  Delvincourt  fait  observer  que  l'arrêt 
Virginie  est  fondé  sur  les  principes  rigoureux  du 
Droit,  et  que  tout  donne  lieu  de  croire  qu'il  était 
conforme  à  l'équité. 

Mais  M.  Toullier,  tout  en  l'approuvant  aussi ,  et 
tout  en  rejetant  le  prétendu  principe  de  l'indivisi- 
bilité du  titre,  kii  donne  cependant  un  autre  motif, 
qui  n'est  pas  mêjno  indiqué  dans  son  contexte,  ni 
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dans  celui  de  la  Gourde  cassation.  Ce  jurisconsulte 
professe  bien,  avec  M.  Merlin  et  avec  nous,  que  les 
fausses  déclarations  que  l'on  fait  dans  l'acte  de 
naissance  d'un  enfant  né  dans  le  mariage,  tou- 
chant la  paternité,  ne  doivent  point  nuire  à  son 
état  ni  lui  enlever  la  présomption  de  légitimité  que 
lui  attribue  la  loi,  sauf  le  désaveu  jugé  valable; 
qu'ainsi  la  mention  que  l'enfant  est  né  d'une  telle, 
désignée  sous  son  nom  de  famille  ou  àe  femme,  et 
de  père  inconnu,  ou  d'un  autre  individu  que  le 
mari ,  n'empêche  pas  qu'il  ne  soit  censé  l'enfant  du 
mariage,  dès  qu'il  prouve  que  la  femme  qu'il  ré- 
clame pour  mère  est  la  même  que  celle  qui  a  été 
dénommée  dans  l'acte  de  naissance,  et  qu'il  est  iden- 
tiquement l'enfant  dont  elle  est  accouchée.  Mais 
cet  auteur  dit  (1)  que  la  prétention  de  Virginie  de- 
vait être  rejetée,  parce  que  la  déclaration  de  nais- 
sance n'avait  point  été  faite  par  l'une  des  personnes 
à  qui  la  loi  donnait  mission  de  la  faire ,  c'est-à-dire 
«  par  le  père,  ou,  à  son  défaut,  par  les  docteurs  en 
«médecine  ou  en  chirurgie,  accoucheurs,  sages- 
M  femmes,  officiers  de  santé  ou  diUlves personnes  qui 
«  ont  assisté  a  V accouchement,  ou,  si  la  mère  est  ac- 
«  couchée  hors  de  son  domicile,  par  la  personne  chez 
«laquelle  elle  est  accouchée;  »  qu'une  déclaration 
de  maternité  perd  toute  sa  force  quand  elle  est  faite 
par  tout  autre  individu;  qu'elle  ne  fait  ni  preuve 
ni  commencement   de   preuve,  même   contre   la 

(i)  Tome  II,  n°  86  )  et  suivans. 
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femme  désignée  comme  mèré ,  ni  à  plus  forte  raison 
contre  son  mari.  Et  M.  Toullier  ne  restreint  pas 
l'application  de  sa  doctrine  au  cas  où  l'enfant  a  été 
inscrit  comme  né  de  père  inconnu,  ou  d'un  autre 
individu  que  le  mari  ;  il  la  professe  d'une  manière 
absolue,  et  l'appuie  sur  l'arrêt  Virginie,  qui  n'en  dit 
pas  un  mot,  quoique  ce  moyen  eût  été  plaidé  avec 
force  par  le  défenseur  des  adversaires  de  l'enfant. 
La  Cour  a  été  retenue  par  le  danger  des  consé- 
quences d'un  principe  aussi  absolu ,  par  les  diffi- 
cultés de  son  application  exacte. 

Sans  le  rejeter  absolument,  nous  devons  néan- 
moins voir  en  quel  sens  il  pourrait  être  applicable 
à  la  filiation  légitime. 

Nous  nous  demanderons  d'abord  s'il  l'était  à  l'es- 
pèce, et  s'il  y  a  lieu  d'argumenter  de  l'arrêt  Virginie 
pour  en  démontrer  la  solidité. 

En  effet,  est-il  bien  vrai,  même  en  ne  considérant 
la  question  que  sous  le  Code  civil, que  Chady  n'é- 
tait pas  au  nombre  des  personnes  à  qui  la  loi  don- 
nait mission  de  faire  la  déclaration  de  naissance? 
Non  sans  doute,  s'il  était  présenta  l'accouchement, 
et  surtout  si,  dans  ce  cas,  le  mari  était  absent 
(art.  56).  Or,  celui-ci  était  emprisonné  par  suite 
des  lois  révolutionnaires ,  et  Chady  vivait  avec  la 
mère  :  l'acte  fait  devant  le  commissaire  de  police 
leur  donne  à  tous  deux  le  même  domicile,  et  rien 
dans  la  cause  ne  faisait  croire  que  le  déclarant  n'a- 
vait pas  assisté  à  la  naissance. 

Ce  que  Chady  ne  devait  pas  faire,  c'était  de  se 
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déclarer  le  père  de  l'enfant  d'une  femme  mariée  à 
un  autre  individu;  mais  cette  partie  de  sa  déclara- 
tion, repoussée  par  la  loi  même  (art.  335)  et  la 
morale ,  pouvait-elle  en  détruire  la  partie  utile , 
essentielle?  Ne  devait-elle  pas  être  regardée  comme 
une  superfétation ,  tout  comme  si  l'acte  eût  porté  , 
Virginie  ^  fille  et Anne-Thérese  Buirette^  épouse  du 
sieur  de  Gosse,  et  de  vioi  Cliady,  déclarant?  Le  nom 
du  sieur  de  Gosse  n'y  figurait  pas  littéralemeiit,  il 
est  vrai  ;  mais  il  y  était  virtuellement ,  par  la  seule 
force  de  la  loi  :  «  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage 
«a' pour  père  le  mari  ;»  et  la  loi  ne  distingue  pas 
entre  le  mari  dont  le  nom  a  été  inscrit  dans  l'acte, 
et  le  mari  dont  le  nom  n'y  est  pas  mentionné.  C'est 
ce  que  reconnaît  très-bien  M.  Toqllier  lui-même, 
et  c'est  ce  principe  qui  dicta  le  célèbre  arrêt  La 
Plisonniere ,  dont  nous  avons  parlé. 

120.  Objecterait-on  que  l'acte  de  naissance  de 
Virginie  ne  faisait  pas  mention  que  Chady  eut  as- 
sisté à  l'accouchement  d'Anne-Thérèse  Buirette  ? 
On  répondrait  que  cette  mention  n'était  pas  pres- 
crite par  Ta  loi  ;  elle  n'a  pas  lieu  non  plus  dans  la 
pratique;  et,  comme  nous  l'avons  dit  en  traitant 
des  Actes  de  l'état  civil  (1) ,  renonciation  de  cette 
circonstance  émanant  d'une  personne  privée ,  qui 
serait  seule  juge  de  sa  véracité,  et  pouvant  être 
faite  aussi  bien  par  un  déclarant  qui  n'a  pas  été 

(i)  Tome  I,  n°  6io. 
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présent  à  la  naissance,  que  par  celui  qui  y  a  assisté, 
n'ajouterait  rien  ou  presque  rien  à  l'authenticité 
de  la  déclaration  principale  ,  quoique  assurément 
la  présence  du  déclarant  à  l'accouchement  atteste 
mieux  que  toute  autre  chose  le  fait  de  la  mater- 
nité. Dans  l'esprit  de  la  loi ,  du  moins  selon  notre 
opinion ,  il  y  a  donc  présomption  que  le  déclarant, 
quoiqu'il  ne  soit  ni  chirurgien  ni  accoucheur,  etc., 
a  été  présent  à  la  naissance  de  l'enfant ,  quand  l'acte 
ne  contient  pas  la  mention  du  contraire  (i). 


(i)  Nous  devons  toutefois  aller  au  devant  d'une  objection  qui  con- 
sisterait à  dire  que  si  la  mention  avait  lieu,  et  qu'elle  fût  fausse,  le 
déclarant  s'exposant  aux  peines  du  faux,  la  loi  a  une  garantie  de  la 
véracité  de  cette  mention  ,  dès  lors  qu'elle  ajoute  à  l'authenticité  de 
l'acte. 

Mais,  d'abord,  s'il  n'y  avait  pas  supposition  de  part ,  la  fausseté  de 
la  mention  ne  serait  qu'un  mensonge  indifférent,  non  punissable 
parla  loi  pénale;  et  s'il  y  avait  supposition  départ,  qu'en  coûterait- 
il  au  déclarant  de  dire  aussi  qu'il  a  été  présent  à  raccouchement,  et 
d'en  faire  faire  mention  dans  l'acte  ?  Ne  s'exposerait-il  pas  aux 
mêmes  peines,  en  faisant  ou  ne  faisant  pas  celte  déclaration  acces- 
soire? Absolument,  soit  que  ce  fût  l'article  147  du  Code  pénal ,  rela- 
tif aux  faux,  qui  fût  applicable,  soit,  ce  qui  est  plus  probable  ,  que 
ce  fût  l'article  345  du  même  Code ,  relatif  à  la  supposition  de  part, 
que  l'on  considère,  sous  quelques  rapports,  comme  un  faux  d'une 
espèce  particulière. 

Ainsi  la  mention,  dans  l'acte,  de  la  présence  du  déclarant  à  rac- 
couchement, n'augmente  réellement  pas  la  garantie  de  la  vérité  du 
fait  principal ,  la  maternité:  aussi  la  loi  ne  l'a-t-elle  pas  prescrite. 
Ce  qui  a  principalement  déterminé  la  Cour  de  Paris,  ce  n'est  pos  le 
motif  qu'on  lui  prête,  c'est  qu'on  a  mi  dans  Virginie  une  posses^ion 
d'état  conforme  au  titre  de  naissance,  raison  qui,  selon  M.  Touiller 
lui-même,  dicta  la  décision  des  magistrats  dans  l'affaire /jo/îjc, 
semblable  à  celle  Virginie ^  et  à  une  époque  où  la  disposition  de 
l'article  822,  applicable  ou  non  à  cette  dernière  cause,  n'était  point 
une  loi,  mais  un  simple  axiome  de  jurisprudence  plus  ou  moinx 
conteste. 
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121.  Mais  si,  par  extraordinaire,  l'acte  conte- 
nait la  mention  que  le  déclarant  n'a  point  été  pré- 
sent à  l'accouchement ,  comme  la  loi  a  eu  de  puis- 
sans  motifs  en  désignant  les  personnes  qui  doivent 
faire  la  déclaration  de  naissance ,  nous  convenons 
qu'il  perdrait  beaucoup  de  sa  force  quant  à  la 
preuve  de  la  maternité,  et  que  dans  certains  cas 
il  pourrait  même  la  perdre  entièrement,  surtout 
s'il  n'était  appuyé  d'aucun  des  faits  constitutifs  de 
la  possession  d'état. 

Les  tribunaux  auraient  encore  né'anmoins  à  exa- 
miner si  cette  mention  inusitée  n'est  pas  le  résultat 
d'une  précaution  frauduleuse  prise  par  un  mari 
jaloux,  qui,  voulant  s'épargner  l'éclat  et  les  chan- 
ces -d'une  action  en  désaveu  de  paternité ,  aurait 
ainsi  fait  faire  la  déclaration  par  un  affidé ,  et  aus- 
sitôt éloigné  l'enfant,  afin  de  le  priver  de  toute 
possession  d'état  quelconque,  sans  que  la  mère 
ait  osé  vs'y  opposer,  ou  peut-être  de  concert 
avec  elle. 

Nous  convenons  pareillement  que  si  l'acte  ne 
contient  aucune  mention  relative  à  la  présence,  à 
l'accouchement,  de  celui  qui  a  fait  la  déclaration, 
et  que  l'on  prétende  qu'en  effet  il  n'y  a  point  as- 
sisté, ce  fait  peut  être  prouvé  pour  affaiblir  et 
même  détruire  dans  certains  cas  la  force  probante 
de  l'acte.  Mais  comme  il  y  a  présomption  que  le 
déclarant  était  présent  à  la  naissance,  cet  acte  fe- 
rait foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  On  verra  bien^ 
tôt  celle  qui  devrait  être  suivie. 
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\ii.  Aux  termes  de  l'article  45,  chacun  peut  se 
faire  délivrer  des  extraits  des  actes  de  l'état  civil  : 
dès  lors  il  est  clair  qu'il  ne  suffit  pas  de  produire 
un  acte  de  naissance  pour  invoquer  la  qualité  d'en- 
fant légitime  d'un  TEL  et  d'une  telle;  il  faut,  de  plus, 
comme  nous  l'avons  dit,  que  le  réclamant  prouve 
son  identité  avec  l'enfant  dénommé  dans  cet  acte. 

123.  Cette  preuve  se  fait  ordinairement  par  la 
possession  d'état.  Mais  l'on  sent  que  si  la  posses- 
sion d'état  complète  était  toujours  nécessaire  pour 
établir  l'identité ,  le  titre  lui-même  deviendrait  su- 
perflu en  ce  qui  touche  la  filiation  :  il  ne  serait 
utile  que  pour  constater  l'âge,  et  quelquefois  les 
prénoms,  puisque,  lorsqu'il  n'existe  pas  d'acte,  la 
possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime  suf- 
fit (art.  32o).  La  preuve  peut  donc  se  faire,  soit  par 
des  faits  de  possession  moins  caractérisés  que  ceux 
qui  sont  exigés  en  l'absence  du  titre,  soit  par  un 
commencement  de  preuve  écrite ,  ou  par  des  pré- 
somptions graves  résultant  de  faits  dès  lors  cons- 
tans,  et  même,  si  les  tribunaux  l'estiment  conve- 
nable, par  la  seule  preuve  testimoniale  ,  s'il  y  a  des 
circonstances  graves,  quoiqu'elles  ne  résultassent 
pas  de  faits  déjà  constans.  Ce  n'est  pas  rigoureu- 
sement le  cas  prévu  à  l'article  323  ,  car  il  y  a  un 
titre,  dont  il  s'agit  seulement  de  faire  l'application 
à  celui  qu'il  concerne;  en  sorte  que  c'est  plutôt  une 
action  d'identité  qu'une  réclamation  d'état  dépour- 
vue de  titre  et  de  possession.  La  Cour  de  Paris  pa- 


Tit.  VII.  De  la  Paternité  et  de  la  Filiation.  \  ^^.3 
raît  avoir  reconnu  la  justesse  de  cette  distinction, 
en  admettant  un  enfant  à  prouver  son  identité  par 
témoins  sans  commencement  de  preuve  écrite,  en- 
core qu'on  lui  opposât  un  acte  de  naissance  posté- 
rieur à  celui  qu'il  produisait ,  et  qui  l'aurait  consti- 
tué l'enfant  d'une  autre  femme  que  celle  dont  il  se 
prétendait  issu ,  mais  sans  qu'on  pût  justifier  qu'il 
lui  était  applicable ,  ce  qui  l'aurait  rendu  non  rece- 
vable  d'après  l'article  32^  (i). 

Nous  n'appliquons  donc  point  d'une  manière 
absolue,  à  l'enfant  qui  se  présente  avec  un  acte  de 
naissance  d'enfant  légitime ,  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 341,  relative  aux  enfans  naturels,  qui,  dans 
la  recherche  de  maternité,  ne  peuvent  prouver  par 
témoins  leur  identité  avec  celui  dont  la  femme  est 
accouchée,  qu'autant  qu'ils  ont  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Il  a  fallu  mettre  un  frein  à  la 
tentation  qu'auraient  eue  une  foule  d'individus, 
sans  parens  connus,  de  chercher  une  mère  dans 


(i)  Voy.  l'arrêt  du  i3  floréal  an  xiii.Sirey,  tome  VIE,  part.  2  , 
page  765. 

La  Cour  d'Angers  a  jugé  dans  le  même  sens,  par  ses  arrêts  i\&s 
3i  janvier  1814  et  23  juillet  181 7,  contre  lesquels  le  recours  en  cas- 
sation a  été  sans  succès.  Elle  a  admis  la  preuve  testimoniale  pour 
établir  Videntiié.  Mais  il  est  bon  d'observer  que  la  Cour  s'est  fondée 
sur  l'article  823,  qu'elle  a  jugé,  en  fait,  être  applicable  à  la  cause, 
quoique  les  présomptions,  très  graves  dans  l'espèce,  ne  résultassent 
néanmoins  pas  de  faits  déjà  constans.  P"oy.  ces  arrêts  et  celui  de  la 
Cour  de  cassation  dans  Sirey,  tome  XVIII,  part,  i ,  page  249  et  sui- 
vantes. 

Dans  l'affaire  de  mademoiselle  Ferrand  ,  plaidée  par  Cochin  ,  la 
preuve  testimoniale  fut  aussi  admise  pour  établir  Videntité.  Voy.  V 
jo-^  plaidoyer  de  ce  célèbre  avocat,  au  tome  V  de  ses  OEuvres. 
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une  femme  libre  et  opulente,  et  qui  même  sans 
aucune  chance  de  succès  auraient  pu  imposer  une 
sorte  de  tribut  à  l'innocence,  par  la  menace  d'une 
action  judiciaire ,  dont  l'éclat  aurait  eu  pour  effet 
de  compromettre  plus  ou  moins  la  réputation  d'une 
personne  honnête.  Ces  dangers  n'existent  pas ,  ou 
du  moins  ils  sont  peu  graves ,  quand  c'est  un  en- 
fant qui  se  présente  comme  né  dans  le  mariage  avec 
un  titre  inapplicable ,  on  le  suppose  ,  à  tout  autre 
individu  vivant  ou  décédé.  D'après  les  principes 
précédemment  exposés ,  ce  titre  doit  au  moins 
prouver,  jusqu'à  preuve  du  contraire,  le  fait  de 
l'accouchement;  il  ne  s'agit  plus  que  d'en  faire 
l'application,  et  l'audace  de  celui  qui  voudrait  frau- 
duleusement se  l'approprier  serait  facilement  con- 
fondue par  la  présence  de  l'enfant  véritable  ou  la 
preuve  de  son  décès ,  ce  qui  rend  réellement  l'usur- 
pation peu  dangereuse ,  d'autant  mieux  que  la  dé- 
cision des  tribunaux  serait  dictée  par  la  gravité  des 
faits.  Enfin  ,  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  l'état  d'un  enfant 
légitime,  quoique  régulièrement  inscrit,  pourrait 
être  à  la  discrétion  d'un  mari  jaloux  ou  d'un  père 
indigent  ou  dénaturé  :  il  suffirait  d'abandonner  cet 
enfant  dès  sa  naissance,  sans  lui  laisser  le  moyen 
d'acquérir  un  commencement  de  preuve  écrite  ni 
aucune  possession  d'état  quelconque.  C'est  ce  que 
la  loi  n'a  pu  vouloir,  malgré  sa  juste  sollicitude 
pour  la  tranquillité  des  fLunilles. 

124.  Cette  opinion  paraît  toutefois  avoir  été  cou- 
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tredite  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse,  contre 
lequel  on  s'est  vainement  pourvu  en  cassation.  Il  ré- 
sulterait de  cet  arrêt  qu'il  n'y  a  aucune  distinction  à 
faire  entre  la  question  d'identité  et  celle  en  récla- 
mation d'état  destituée  de  titre  et  de  possession  ;  que, 
dans  les  deux  cas,  c'est  toujours  l'article  3^3  qui 
régit  la  cause;  que  tel  est  l'esprit  de  l'article  3^7, 
parce  qu'un  titre  dont  l'application  est  contestée 
est  comme  s'il  n'existait  pas ,  tant  qu'on  n'est  pas 
parvenu  à  se  le  rendre  légalement  applicable.  Mais 
il  faut  observer  que  l'on  produisait  contre  le  récla- 
mant un  acte  de  décès  de  l'enfant  désigné  dans 
l'acte  de  naissance ,  et  qui  par  conséquent  le  neu- 
tralisait :  aussi   demandait-il  à  être  admis  à  s'in- 
scrire en  faux  civil  contre  cet  acte,  prétendant  qu'on 
l'avait  rédigé  sur  la  présentation  du  cadavre  d'un 
autre  enfant.  Les  faits  qu'il  alléguait  étaient  graves  : 
il  voulait  les  prouver  par  témoins  ;  la  Cour  l'a  dé- 
claré non  recevable,  même  dans  cette  demande 
incidente. 

En  cassation,  on  s'est  déterminé  par  la  considé- 
ration que  l'article  i\[\à\x  Code  de  procédure  n'a 
rien  d'impératif,  puisqu'il  porte  que  Pinscription 
de  faux  incident  sera  admise  ,  sHlj  èchet.  Le  minis- 
tère public  disait ,  il  est  vrai ,  que ,  dans  l'espèce , 
cet  article  214  coïncidait  avec  les  articles  32  3  et 
327  du  Code  civil,  parce  que  la  demande  à  fin 
d'inscription  de  faux  s'analysait,  en  définitive,  en 
une  réclamation  d'état ,  inadmissible  quand  il  n'y 
a  pas  de  commencement  de  preuve  écrite  ni  de 
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présomptions  graves  résultant  de    faits  dès   lors 
constants  (i). 

126.  On  a  jugé  à  Paris  (2)  que  la  reconnaissance 
faite  par  la  mère ,  après  la  mort  de  son  mari ,  d'un 
enfant  inscrit  d'abord  comme  né  de  père  et  mère 
inconnus,  qui  n'avait  pas  une  possession  cons- 
tante ,  et  qu'elle  avait  déclaré  être  né  pendant  son 
mariage,  ne  constatait  nullement  la  filiation  légi- 
time de  cet  enfant.  L'acte  a  même  été  regardé 
comme  insuffisant  pour  le  faire  admettre  à  la 
preuve  testimoniale  à  l'effet  d'établir  îa  paternité 
du  mari;  car  l'article  325,  dont  nous  expliquerons 
ultérieurement  le  sens,  dit  que,  même  la  maternité 
prouvée,  on  peut  prouver  contre  l'enfant ,  par  tous 
les  moyens  de  Droit,  qu'il  n'est  pas  l'enfant  du  mari 
de  la  mère  (3). 

126.  En  disant  que  la  filiation  des  enfans  légi- 
times se  prouve  par  les  actes  de  naissance  inscrits 
sur  les  registres  de  Vètat  civil  (art.  319),  la  loi  fait 
clairement  entendre  qu'un  acte  sur  une  feuille  vo- 
lante ne  la  prouve  pas  authentiquement.  Il  ne  se- 
rait donc  pas  nécessaire  de  s'inscrire  en  faux  contre 
un   pareil  acte.  L'article  l\^  porte  :  «Les  extraits 


(i)  Voyez  les  deux  arrêts,  dans  Sirey  ,  1820,  i,  Sao. 

(a)  Le  II  juin  1814.  Sirey,  i8i5,  2,  17. 

(3)  II  n'y  a  aucune  contradiclion  avec  ce  qui  a  été  dit  suprà^  n"  1 1  .\ 
et  suivans,  puisqu'ici  l'enfant  avait  été  inscrit  comme  né  de /r/r  «?/ 
mire  inconnus ,  cas  régi  par  les  articles  3?.3  et  "iiS  combinés,  et  que 
la  reconnaissance  de  la  mère  n'avait  eu  lieu  qu'après  la  mort  du 
mari ,  ce  <]ui  indiijuait  au  plus  haut  d«  gré  la  fraude. 
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«délivrés  conformes  aux  registres,  et  légalisés  par 
«  le  président  du  tribunal ,  font  foi  jusqu'à  inscrip- 
«  tien  de  faux.  »  Or ,  une  feuille  volante  n'a  point 
ces  caractères. 

Si  la  filiation  n'était  pas  contestée ,  si  c'était , 
par  exemple,  le  père,  instruit  de  cette  infraction 
à  la  loi ,  qui  voulût  faire  régulariser  l'acte  de  nais- 
sance de  son  enfant,  ce  serait  une  simple  demande 
en  rectification  des  registres  (i). 

Mais  si  l'état  était  contesté,  les  tribunaux  ne  se- 
raient point  tenus  d'admettre  cette  feuille  volante 
comme  preuve  de  la  filiation,  encore  qu'elle  ne  fût 
point  attaquée  de  faux.  Néanmoins,  si  elle  était  an- 
cienne et  si  elle  avait  été  conservée  dans  les  ar- 
chives ,  ou  s'il  n'avait  pas  été  tenu  de  registres  à 
l'époque  de  la  naissance  de  l'enfant  qui  voudrait 
se  l'appliquer,  et  qui  justifierait  d'ailleurs  de  son 
identité  avec  celui  qui  y  est  dénommé,  ou  enfin  si 
elle  était  soutenue  de  quelques-uns  des  faits  con- 
stitutifs de  la  possession  d'état,  les  juges  pourraient 
s'en  aider  comme  d'un  élément  de  décision. 

SECTION  II. 

De  la  preui^e  de  la  filiation  des  enfans  légitimes 
par  la  possession  d^état. 

SOMMAIRE. 

127.  ^  défaut  dtacte  de  naissance ,  la  filiation  se  prouve  par  la 

(i)  Voir  au  tome  I,  n"s  277,  279,  34i  et  346  ,  ce  qui  a  été  dit  sur 
les  inscriptions  de  naissance  faites  sur  feuille  volante. 
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possession  constante  de  fétat  d'enfant  If^gitime  :  cette 
possession  suffit. 

ia8.  Cet  avantage  n  est  attribué ^  par  rapport  à  la  paternité  i, 
qu'à  t enfant  du  mariage. 

129.  L'article  3^0  se  combine  avec  l'article  197. 

i3o.  La  possession  d\tat  peut  se  prouver  par  témoins  sans  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

1 3  I .  En  quoi  consiste  la  possession  d'état. 

i32.  Le  concours  de  tous  les  faits  indiqués  par  la  loi  n'est  pas 
rigoureusement  nécessaire  pour  l'établir. 

i33.  Le  titre  et  la  possession  conforme  rendent  l'état  de  l'enfant 
inattaquable. 

1 34-  Malgré  le  titre  et  la  possession  conforme ,  l'état  pourrait 
être  attaqué ,  si  le  mariage  des  père  et  mère  était  nul  et 
si  ni  l'un  ni  l'autre  de  ceux-ci  n'étaient  de  bonne  foi. 


127.  On  peut  avoir  négligé  de  faire  la  déclara- 
tion de  naissance  d'un  enfant.  Celle  qui  a  été  faite 
a  pu,  au  mépris  de  la  loi,  être  inscrite  sur  une 
feuille  volante ,  qui  est  même  perdue  ou  égarée.  Il 
est  possible  aussi  que,  par  suite  d'une  invasion, 
de  troubles  civils  ou  d'une  contagion ,  il  n'ait  pas 
été  tenu  de  registres,  ou  que,  par  l'effet  de  quelque 
accident,  ceux  qui  ont  existé  soient  perdus,  ou 
enfin  qu'un  acte  de  naissance  ait  été  supprimé  par 
fraude  :  dans  tous  ces  cas ,  l'enfant  privé  de  titre 
ne  sera  néanmoins  pas  dépouillé  de  son  état;  il 
pourra,  si  on  le  lui  conteste,  le  prouver  par  la 
possession  dans  laquelle  il  a  vécu. 

M  A  défaut  de  ce  titre,  dit  larticle  320,  la  pos- 
«  session  constante  de  l'état  d'enfant  légitime 
4«  suffit.  » 

Ainsi   l'enfant  n'est  pas  obligé  de  produire  un 
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acte  de  naissance  à  l'appui  de  sa  possession  d'état  (  i  ) . 

128.  Cet  avantage  n'est  attribué  qu'à  l'enfant  du 
mariage.  Cet  enfant  doit  par  conséquent  prouver 
que  le  mariage  existe  ou  a  existé,  à  moins,  comme 
nous  l'avons  dit ,  que  ses  père  et  mère  ne  soient 
tous  deux  décédés  et  qu'ils  n'aient  vécu  publique- 
ment comme  mari  et  femme  :  alors  sa  légitimité  ne 
pourrait  être  contestée  sur  le  seul  prétexte  du  dé- 
faut de  représentation  de  l'acte  de  célébration  de 
leur  mariage,  si  on  ne  lui  opposait  pas  un  acte  de 
naissance  qui  contredirait  sa  propre  possession. 

129.  L'article  820  doit  en  effet  se  combiner  avec 
l'article  197.  Cette  proposition  est  démontrée,  i^par 
l'article  820  lui-même,  suivant  lequel,  a  défaut 
d'acte  de  naissance,  la  possession  de  l'état  d'enfant 
légitime  suffit  :  d'où  il  suit  que  s'il  y  a  un  acte,  et 
qu'il  soit  contraire  à  la  possession ,  cette  possession 
ne  suffit  plus;  2*^  par  l'article  322,  qui ,  en  disant 
que  nul  ne  peut  contester  l'état  de  celui  qui  a  une 
possession  conforme  à  son  titre  de  naissance , 
laisse  clairement  entendre  que,  lorsque  le  titre 
n'est  pas  conforme  à  la' possession ,  parce  qu'il 
qualifie  le  réclamant  enfant  naturel  ou  lui  donne 
d'autres  noms  que  ceux  de  ses  père  et  mère  pré- 


(i)  Pendant  longtemps  cette  disposilion  n'a  été  qu'une  doctrine 
plus  ou  moins  controversée,  et  qui  finit  par  être  érigée  en  principe 
dans  l'affaire  Belrien  Virasel,  malgré  les  efforts  de  Cochin ,  qui 
plaidait  pour  les  adversaires  de  l'enfant.  Voy.  son  2®  plaidoyer  , 
tome  I  des  OEuvies,  édit.  in-8'.  Paris,  1788. 

IIL  Q 


i3o  Liv.  I.  Des  Personnes. 

tendus,  on  peut  contester  son  état,  en  contestant 
sa  possession  comme  usurpée.  jnel  » 

Mais  l'enfant  ayant  en  sa  faveur  la  possession 
d'état,  dont  on  veut  ainsi  paralyser  les  effets  par 
un  acte  de  naissance  contraire,  on  doit  prouver 
que  cet  acte  lui  est  applicable,  tandis  que,  lors- 
qu'il ne  fonde  sa  filiation  que  sur  un  acte  de  nais- 
sance ,  c'est  à  lui  de  prouver  son  identité  avec  l'in- 
dividu dénommé  à  l'acte;  car  si  la  possession  d'état 
est  inséparable  de  l'identité,  l'acte  de  naissance, 
au  contraire,  ne  la  prouve  nullement,  puisque 
chacun  ,  comme  nous  l'avons  fait  observer,  peut 
se  faire  délivrer  des  extraits  des  actes  de  l'état 
civil. 

1 3o.  La  possession  d'état  peut  se  prouver  par 
témoins  :  l'article  323,  qui  exige  un  commence- 
ment de  preuve  écrite  ou  des  présomptions  graves 
résultant  de  faits  dès  lors  constans,  n'est  point 
applicable,  puisqu'il  statue,  au  contraire,  dans 
l'hypothèse  où  cette  possession  n'existe  pas.  C'est 
l'article  320  qui  régit  la  cause,  et  ni  cet  article  ni 
aucun  autre  n'exige  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  pour  pouvoir  justifier  de  la  possession 
constante  de  l'état  d'enfant  légitime. 

i3i.  «Elle  s'établit  par  une  réunion  de  faits  qui 
«  indiquent  des  rapports  de  paternité  et  de  filiation 
«  entre  un  individu  et  la  famille  à  laquelle  il  pré- 
ce  tend  ap|)artenir  ; 

«  Les  principaux  de  ces  faits  sont  :  Que  l'individu 
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«  a  toujours  porté  le  nom  du  père  auquel  il  pré- 
«  tend  appartenir  ; 

«  Que  le  père  l'a  traité  comme  son  enfant ,  et  a 
«pourvu  çn  cette  qualité  à  son  éducation,  à  son 
«  entretien  et  à  son  établissement  ; 

«  Qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel  dans 
«  la  société  ; 

«  Qu'il  a  été  reconnu  pour  tel  par  la  famille.  » 
(Art.  321.) 

C'est  ce  que  les  docteurs  rendent  avec  concision, 
en  ces  termes  :  nomen ,  tractatiis  etfama. 

i32.  Quoique  la  loi  définisse  la  possession  d'état 
une  réunion  de  faits ,  ^t  qu'elle  indique  les  princi- 
paux de  ces  faits,  le  concours  de  tous  ceux  qu'elle 
signale  n'est  néanmoins  pas  exigé  d'une  manière 
absolue  :  c'est  un  point  abandonné  aux  lumières 
des  tribunaux,  qui  ne  doivent  voir  toutefois  la 
possession  d'enfant  légitime  que  dans  l'ensemble 
de  la  plupart  des  faits  qui  la  constituent  aux  yeux 
de  la  loi. 

On  sent,  en  effet,  qu'elle  ne  peut  avoir  les 
mêmes  caractères  dans  tous  les  cas,  par  exemple, 
à  l'égard  d'un  enfant  qui  a  perdu  ses  père  et  mère 
étant  encore  en  nourrice,  comme  à  l'égard  d'un 
individu  d'un  âge  avancé  qui  a  encore  les  siens ,  ou 
qui  ne  les  a  perdus  que  depuis  peu  de  temps.  Le 
premier  ne  connaît  pas  encore  son  nom;  il  n'a 
peut-être  point  encore  été  reconnu  dans  la  société 
comme  fils  d'un  tel  ;  les  faits  de  son  éducation  sont 
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encore  peu  nombreux ,  faiblement  déterminés  j 
tandis  que  le  second  a  été  à  même  d'imprimer  à  sa 
possession  d'état  tout  ce  qui  pouvait  parfaitement 
la  caractériser  et  la  rendre  certaine.  Daqs  l'appré- 
ciation des  faits  constitutifs  de  la  possession  ,  les 
tribunaux  devraient  donc  moins  exiger  du  premier 
que  du  second. 

1 33.  Si  le  titre  avec  la  preuve  de  l'identité ,  ou 
la  possession  d'état  sans  un  titre  contraire ,  éta- 
blissent la  filiation,  à  plus  forte  raison  le  concours 
du  titre  et  de  la  possession  prouve-t-il  invincible- 
ment l'état;  car  il  ne  peut  rien  y  avoir  au-delà. 

«Nul ,  dit  l'article  Zii ,  ne  peut  réclamer  un  état 
«contraire  à  celui  que  lui  donnent  son  titre  de 
«  naissance  et  la  possession  conforme  à  ce  titre  ; 

«  Et  réciproquement,  nul  ne  peut  contester  l'état 
«  de  celui  qui  a  une  possession  conforme  à  son  titre 
«  de  naissance.  » 

Sous  l'empire  de  la  législation  actuelle,  aucune 
inscription  de  faux  ne  serait  même  admissible 
contre  le  titre  pour  isoler  la  possession  et  la  com- 
battre ensuite.  Il  n'y  aurait  pas  lieu  non  plus  de 
prétendre  que  l'enfant  est  né  d'un  autre  père  et 
d'une  autre  mère;  qu'il  a  été  recueilli  dès  sa  nais- 
sance par  des  individus  auxquels  il  n'appartenait 
pas ,  et  qu'ainsi  ,.en  lui  donnant  un  état  qui  n'était 
pas  le  sien ,  on  a  par  le  fait  supprimé  son  état  vt^- 
ritable  (i).  I.e  concours  du  titre  et  de  la  possession 

(i)  Comme  nous  l'avons  dit  précédemment,  n°78,  note,  Marie- 
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constante  d'état  d'enfant  légitime  établit  une  pré- 
soniption  de  filiation  inattaquable. 
,  Dira-t-on  que  des  individus  privés  d'enfans  ,  et 
vivant  en  concubinage,  pourront  de  cette  manière 
se  donner  des  enfans  comme  par  la  voie  d'adop- 
tion,  sans  en  remplir  cependant  les  conditions? 
Mais  que  l'on  ne  perde  pas  de  vue  qu'il  ne  s'agit 
toujours  dans  ce  Titre  que  de  la  filiation  des  en- 
fans  légitimes,  et  non  delà  légitimité  des  enfans, 
ce  qui  est  bien  différent,  puisqu'il  faudra  prouver 
le  mariage  des  père  et  mère. 

Insisterait-on  ,  en  disant  que ,  si  ces  derniers  ont 
vécu  publiquement  comme  mari  et  femme,  après 
leur  décès  l'article  197  couvrira  les  enfans  du  man- 
teau de  la  légitimité;  et  que  si  cet  article  ne  per- 
met pas,  il  est  vrai,  de  la  leur  contester,  sur  lé 
seul  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte 
de  célébration  du  mariage  des  père  et  mère,  du 
moins  la  preuve  contraire  est  réservée  à  leur  adver- 
saire, tandis  qu'au  moyen  de  la  réunion  de  cet  acte 
et  de  la  possession  conforme ,  l'état  étant  inatta- 
quable d'après  l'article  322,  entendu  en  ce  sens, 
l'objection  se  présente  dans  toute  sa  force  et  avec 
toutes  ses  conséquences?  Nous  répondrons  que  la 
loi  a  rejeté  cette  supposition  de  faits  invraisem- 
blables, que  des  individus  qui  peuvent  légitime- 
ment s'unir,  présentent  à  l'officier  de  l'état  civil  des 


Aurore  ne  réussirait  pas  aujourd'hui  à  abdiquer  l  état  dans  lequel 
elle  avait  vécu,  et  qui  était  conforme  à  son  titre  de  naissance. 
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enfans  qui  ne  leur  appartiennent  réellement  pas , 
pour  leur  attribuer  ainsi  frauduleusement  une  lé- 
gitimité soumise  à  tant  de  chances,  en  s'exposant 
eux-mêmes  aux  dangers  d'une  supposition  de  part. 
Quand  même  cette  fraude  serait  dans  la  nature  des 
choses,  le  système  qui  tendrait  à  ébranler  le  prin- 
cipe de  l'article  3^.2  serait  trop  fertile  en  consé- 
quences dangereuses ,  pour  qu'il  dût  prévaloir.  Il 
n'y  aurait  plus  rien  de  certain  parmi  les  hommes, 
si  le  titre  et  la  possession  d'état  conforme  n'étaient 
pas  inattaquables. 

i34.  Mais  ce  principe  ne  pourrait  être  invoqué 
avec  succès  par  un  enfant  issu  d'un  mariage  nul  que 
les  père  et  mère  auraient  contracté  tous  deux  de 
mauvaise  foi  :  l'article  32  2  suppose  un  mariage  va- 
lable, ou  du  moins  une  union  formée  de  bonne 
foi  par  les  époux  au  l'un  d'eux ,  et  à  laquelle  les 
articles  201  et  202  attribueraient  les  effets  civils. 

SECTION  m. 

De  la  preuve  de  la  filiation  des  enfans  légitimes  par  témoins  ^ 
dans  les  cas  déterminés  par  la  loi. 

SOMMAIRE. 

l'^^.  Celui  qui  n'a  ni  titre  ni  possession  constante,  ou  qui  a  été 
inscrit  sous  de  faux  noms,  nu  comme  né  de  père  et  mère 
inconnus  y  peut  prouver  sa  Jiliation  par  témoins  s  il  a  en 
sa  faveur  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ou  des 
prés  nm  pi  ion  s  i^ravrs. 

i3G.  CV  que  ta  lui  entend  pur  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

li;.   La  preuve  contraire  peut  se  faire  par  tous  les  inojans  pro- 


l'it.  VIL  De  la  Paternité  et  de  la  Filiation.      \  35 

près  à  établir  que  le  réclamant  rCest  pas  l'enfant  tic  la 

mère^  ou  même,  la  maternité  prouvée ,  qu'il  n'est  pas 
*      l'enfant  du  mari  de  la  mère.  Sens  de  l'article  325. 
i38.  Il  ne  s'applique  pas  à  l'enfant  qui  a  un  acte  de  naissance 

qui  lui  fait  connaître  sa  mère. 
i3<).    Celui  à  qui  on  oppose  un  acte  de  naissance  dans  lequel  il 

prétend  avoir  été  inscrit  sous  de  faux  noms  y  ne  peut 

suivre  d'abord  la  voie  criminelle. 
i4o.   Il  peut  s'inscrire  en  faux  civil  ou  incident^  mais  il  lui 

faut  pour  cela  un  commencement  de  preuve  par  écrit., 

ou  pouvoir  invoquer  des  présomptions  graves. 
\.[\\.   Cas  où  il  n'a  pas  existé  de  registres  y  ou  qu'ils  ont   été 

pérUus  :  renvoi. 

i35.  Lorsqu'il  n'y  a  pas  de  titre,  ou,  ce  qui  re- 
vient au  même,  que  l'individu  qui  en  produit  un 
ne  justifie  pas  de  son  identité  ;  qu'il  n'y  a  pas  non 
plus  de  possession  constante  d'état  d'enfant  légi- 
time, ou  que  l'enfant  a  été  inscrit,  soit  sous  de  faux 
noms,  soit  comme  né  de  père  et  mère  inconnus, 
la  preuve  de  la  filiation  peut  se  faire  par  témoins. 
(Art.  33.3.) 

Toutefois  cette  preuve  ne  peut  être  admise  que 
lorsqu'il  y  a  commencement  de  preuve  par  écrit , 
ou  que  les  présomptions  ou  indices  résultant  de 
faits  dès  lors  constans  sont  assez  graves  pour  dé- 
terminer l'admission.  {Ihid.) 

i36.  Le  commencement  de  preuve  par  écrit  ré- 
sulte des  titres  de  famille,  des  registres  et  papiers 
domestiques  du  père  ou  de  la  mère ,  des  actes  pu- 
blics et  même  privés  émanés  d'une  partie  engagée 
dans  la  contestation,  ou  qui. y  aurait  intérêt  si  elle 
était  vivante.  (Art.  3-24.) 
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Quant  aux  faits  constans  d'où  doivent  résulter 
les  présomptions  ou  indices  graves  propres  à  farire 
admettre  la  preuve  par  témoins,  la  loi  ne  les  dé- 
termine pas.  Maison  peut  regarder  comme  tels  l'ac- 
couchement delà  femme  à  une  époque  qui  coïnci- 
derait parfaitement  avec  l'âge  du  réclamant,  quand 
d'ailleurs  on  ne  représenterait  ni  l'enfant  dont  elle 
est  accouchée,  ni  l'acte  de  décès  de  cet  enfant.  La 
réunion  de  ces  faits  pourrait ,  suivant  les  circon- 
stances, faire  accueillir  la  preuve  testimoniale. 
Mais  s'il  n'existe  pas  de  faits  déjà  constans,  si,  pour 
en  obtenir,  il  faut  commencer  par  s'abandonner  à 
toutes  les  incertitudes,  à  tous  les  dangers  qu'en- 
traîne la  preuve  par  témoins;  en  un  mot,  si  ces  faits 
ne  sont  pas  convenus  entre  les  parties,  ou  prouvés 
par  l'enquête  même  que  le  réclamant  demande  à 
faire,  cette  demande  doit  être  rejetée.  C'est  ce  prin- 
cipe qui  a  dicté  le  fameux  arrêt  Sassilljy  cité  dans 
presque  tous  les  recueils  de  jurisprudence. 

137.  Dans  tous  les  cas  prévus  à  l'article  323  la 
preuve  du  réclamant  peut-être  combattue  et  dé- 
truite par  une  preuve  contraire.  Voici  ce  que  porte 
à  cet  égard  l'article  3^5  : 

«  r.a  preuve  contraire  pourra  so  faire  par  tous 
«  les  moyens  propres  à  établir  que  !e  réclamant 
a  n'est  pas  l'enfant  de  la  mère  qu'il  prétend  avoir, 
«ou  même,  la  maternité  prouvée,  qu'il  n'est  pas 
«l'enfant  du  mari  de  la  mère.  » 

Cet  article  se  réfère,  eu  effet,  aux  doux  précé- 
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dens,  et  pour  en  saisir  l'objet  et  l'esprit,  il  faut, 
comme  le  dit  très  bien  M.  Merlin,  le  rapprocher 
de  la  disposition  qui,  adoptée  d'abord  par  le  Con- 
seil d'état,  fut  ensuite  communiquée  au  Tribunat, 
et  remplacée,  d'après  le  vœu  de  ce  corps,  par 
notre  texte. 

Cette  disposition  était  ainsi  conçue  : 
«  La  famille  à  laquelle  le  réclamant  prétend  ap- 
«  partenir  sera  admise  à  combattre  sa  réclamation 
«  par  tous  les  moyens  propres  à  prouver  non-seu- 
«lement  qu'il  n'est  pas  l'enfant  du  père,  mais  en- 
«core  qu'il  n'est  pas  l'enfant  de  la  mère  qu'il  ré- 
«  clame.  » 

Le  Tribunat  fît  l'observation  suivante  : 
«D'après  l'examen  de  cet  article,  la  section  a 
«pensé  que  l'unique  objet  de  sa  disposition  était 
«de  changer  la  jurisprudence  sur  un  cas  particu- 
«  lier,  facile  à  prévoir. 

«  On  cite  un  exemple.  Un  individu  qui  n'a  nipos- 
«  session  ni  titre  réclame  contre  une  famille  à  laquelle 
«il  prétend  appartenir.  Que  fait-il  d'abord?  Il  de- 
«  mande  que  sa  réclamation  soit  jugée  relativement 
«à  la  personne  qu'il  dit  être  sa  mère,  et  dont  il 
«  soutient  être  né  durant  le  mariage.  Si  le  jugement 
«sur  la  maternité  ne  lui  est  point  favorable,  il  ne 
«va  pas  plus  loin  :  il  sait  que  par  là  tout  est  déci- 
«  dé  ;  car  dès  qu'il  n'est  point  l'enfant  de  la  femme , 
«il  ne  peut  l'être  du  mari;  il  serait  tout  au  plus 
«bâtard  adultérin.  S'il  parvient  au  contraire  à  faire 
«juger  que  cette  femme  est  sa  mère,  il  lui  suffit, 
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«d'après  Ja  jurisprudence  encore  existante,  d'op- 
c( poser,  par  rapport  au  père,  la  maxime  pater  is 
«  estqiieni  niiptiœ  demonstrant.  Cependant  il  peut  ar- 
ec river  que  les  parens  de  la  femme ,  soit  par  négli- 
«gence,  soit  par  collusion  avec  le  réclamant,  aient 
«laissé  accueillir  une  réclamation  très  peu  fondée, 
«et  que  les  parens  du  mari  se  trouvent  lésés  au 
«  dernier  point  par  un  jugement  dont  on  prétend 
«conclure  que  le  réclamant  était  l'enfant  du  mari, 
«  quoiqu'il  n'eut  été  question  au  procès  que  de  sa- 
«voir  s'il  était  l'enfant  de  la  femme.  L'article  du 
«projet  a  pour  but  de  parer  à  cet  inconvénient 
«  grave.  La  section  ne  peut  qu'approuver  un  si  juste 
«motif;  mais  elle  pense, en  même  temps  que,  pour 
«  ne  rion  laisser  à  désirer  sur  la  clarté  du  sens  et 
«sur  la  facilité  de  l'application,  la  disposition  doit 
«  être  conçue  en  ces  termes  :  La  preiwe  co?Uraùv 
((  pourra  se  faire  par  tous  les  moyens  propres  a  établir 
«  que  le  réclamant  nest  pas  V enfant  de  la  mère  quil 
ii  prétend  avoir,  ou  même,  la  maternité  prouvée ,  quil 
«  Il  est  pas  r enfant  du  mari  de  la  mère.  » 

Cette  proposition,  adoptée  sans  difficulté  par  le 
Conseil  d'État,  a  été  décrétée  par  le  Corps-Légis- 
latif. 

Ainsi  il  est  aujourd'hui  bien  constant  (i)  que,  à 
l'égard  de  l'enfant  qui  n'a  ni  titre  ni  possession,  la 
preuve  de  la  niaternilé  de  la  femme  n'empoitc  plus 


(i)  M.  Mfiliii  ,  ncncrtoire,  v**  LcgilimUc ,  scct.  a  ,  §     î ,  le  dil  aussi 
formellemeiil. 
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nécessairement  celle  de  la  paternité  du  mari  :  «  La 
«raison  en  est,  disait  M.  Duverryer  (i),  que  dans 
«  ce  cas  il  ne  s'agit  plus  d'e  combattre  la  présomp- 
«  tion  qui  n'existe  pas ,  puisqu'il  n'y  a  ni  titre ,  ni 
«  possession  d'état ,  ni  acte  de  naissance,  ni  relation 
«  connue  de  parenté  et  de  famille.  » 

D'où  il  faut  conclure  que  cet  article  32  5  se  ré- 
fère seulement  aux  deux  précédens,  et  ne  s'ap- 
plique point  à  l'enfant  qui  a  titre  ou  possession 
d'état-i  car,  après  avoir  trouvé  sa  mère  dans  son 
acte  de  naissance ,  cet  enfant  ne  saurait,  quant  à 
la  paternité,  être  repoussé  par  tous  les  moyens  pro- 
pres à  établir  qu'il  n'est  pas  l'enfant  du  mari. 
Peut-être  serait-  il  dans  le  cas  d'être  désavoué,  mais 
précisément ,  il  aurait  par  cela  même  en  sa  faveur  la 
règle  pater  is  est. 

t38.  Aussi  importe-t-il  de  bien  se  fixer  sur  le 
sens  de  l'article  3^3  lui-même,  quand  il  suppose 
que  l'enfant  a  été  inscrit  sous  de  faux  noms,  ou 
comme  né  de  père  et  mère  inconnus ,  ce  qu'on  ne 
peut  dire,  selon  nous  du  moins,  ni  selon  M.  Merlin , 
d'un  enfant  inscrit  sous  les  noms  de  famille  ou  de 
femme  de  sa  mère,  avec  ou  sans  cette  addition, 
7ion  libre,  on  femme  mariée,  ou  toute  autre  sem- 
blable, encore  qu'il  ait  été  inscrit  comme  enfant 
né  d'un  père  inconnu,  ou  d'un  autre  individu  que 
le  mari.  Inscrit  sous  le  nom  de  sa  mère ,  il  n'est 
point  inscrit  sous  de  faux  noms ,  ni  comme  né  de 

(ij  Discours  au  Corps-législatU"  sur  le  projet  de  loi. 
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père  ET  mère  inconnus.  L'essentiel  pour  lui  est  de 
connaître  sa  mère;  la  loi  fait  le  reste  en  lui  dési- 
gnant son  père  (art.  ?>\i).  En  un  mot,  l'article  3^5 
n'est  applicable  qu'à  l'enfant  qui ,  sans  litre  ni  pos- 
session constante,  a  été  admis  à  prouver  sa  filiation 
par  témoins ,  soit  à  l'aide  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  soit  au  moyen  de  présomptions 
graves  résultant  de  faits  dès  lors  constants  ;  et  l'en- 
fant n'est  pas  sans  titre  quand  il  en  produit  un  qui 
lui  fait  connaître  sa  mère,  et  qu'il  justifie  parfai- 
tement de  l'identité  de  celle-ci,  et  de  sa  propre 
identité  avec  l'individu  dénommé  au  titre  (i). 

iSq.  Lorsqu'un  individu,  n'ayant  pas  une  posses- 
sion d'état  constante,  prétend  avoir  été  inscrit  sous 
àe  faux  îioms  dans  l'acte  de  naissance  qu'on  lui  c  ^- 
pose  comme  sien  sur  sa  réclamation  d'état,  peut-il 
attaquer  cet  acte  par  la  voie  du  faux  principal  ou 
criminel ,  si  l'auteur  du  prétendu  faux  vit  encore  et 
que  le  crime  ne  soit  pas  éteint  par  la  prescription, 
ou  ne  peut-il  que  s'inscrire  en  faux  incident  ou  civil? 

Et  s'il  ne  peut  attaquer  l'acte  que  par  cette  der- 
nière voie,  lui  faut-il  un  commencement  de  preuve 
par  écrit ,  ou  du  moins  pouvoir  invoquer  des  pré- 
somptions ou  indices  graves  résultant  de  faits  dès 
lors  constans,  propres  à  faire  admettre  la  preuve 
par  témoins,  conformément  à  l'article  323? 

Cette  double  question  s'est  présentée  à  la  Cour 
de  Paris  à  l'éganl  d'un  individu  qui  n'avait  pas  une 

(i)  Voyez  ce  qui  a  été  dit  suprà  u"  xi4»  et  suivaiis. 


Tit.  VU.  De  la  Paternité  et  de  la  Filiation.     \l\\ 
possession  d'état  complète,  mais  qui  en  avait  ce- 
pendant une  imparfaite ,  résultant  des  soins  qu'il 
avait  reçus  de  sa  mère,  dont  le  mari  était  alors  en 
démence ,  et  qui   prétendait  avoir  été  inscrit  sous 
de  faux  noms.  Son  acte  de  naissance  le  nommait 
simplement   Saint- Arm and ^  et  il  prétendait  s'ap- 
peler réellement  F<:zw(i<9aj,  comme  fils  légitime  du 
sieur  Faudoas.    S'étant  inscrit  en   faux    principal 
contre  son  acte  de  naissance,  ce  qui  donna  lieu  à 
l'arrestation  de  celui  qui  avait  fait  la  déclaration  de 
naissance,  son  inscription  fut  rejetée,  parce  qu'elle 
s'analysait,  en  définitive,  en  une  réclamation  d'état, 
qui  ne  pouvait  être  jugée  que  par  les  tribunaux 
civils   (art.    Saô).  L'action  criminelle  ne   pouvait 
donc  commencer  qu'après  le  jugement  définitif  sur 
la  question  d'état.  (Art.  327.)  (1) 

i4o.  Ainsi  Saint -Armand  ne  pouvait  attaquer 


(i)  Voj.  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  rendu  en  ce  sens,  classihus 
consultis^  le  20  prairial  an  xii.  Sirey,  an  xii,  part,  i,  pag.  3 18. 

Ces  principes  avaient  déjà  été  consacrés  plusieurs  fois,  notamment 
dans  l'affaire  du  nommé  Houel.  Cet  individu  avait  fait  inscrire, 
comme  nés  de  lui  et  de  son  épouse,  trois  enfans  qu'il  avait  eus 
d'une  autre  femme  avec  laquelle  il  vivait  en  mauvais  commerce.  Le 
ministère  public,  instruit  de  ce  crime,  qui  renfermait  tout  à  la  fois 
celui  de  faux  et  celui  de  supposition  de  part,  poursuivit  d'office 
Houel  comme  faussaire, La  Cour  spéciale  du  département  de  l'Eure 
se  déclara  compétente  pour  connaître  du  faux;  mais  son  arrêt  fut 
cassé  le  10  messidor  an  xii  (Sirey,  xii,  i,  366),  attendu  que  la  ques- 
tion d'état  n'était  point  encore  jugée  par  les  tribunaux  civils,  bien 
que  le  crime  pût  ainsi  rester  impuni. 

Au  tome  I ,  n"  ySo ,  note ,  nous  citons  un  autre  arrêt  de  îa  Cour 
suprême,  rendu  absolument  dans  le  même  sens. 
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l'acte  que  par  l'inscription  de  faux  incident,  et 

c'est  en  effet  ce  qu'il  fit  ensuite. 

Mais  il  ne  fut  pas  plus  heureux,  parce  que  aux 
termes  de  l'article  323,  l'enfant  qui  n'a  ni  titre  ni 
possession  constante ,  ou  qui  a  été  inscrit  sous  de 
faux  noms  ^  ou  comme  né  de  père  et  mère  incon- 
nus, doit  avoir  un  commencement  de  preuve  par 
écrit ,  ou  s'appuyer  sur  des  présomptions  ou  in- 
dices graves  résultant  de  faits  dès  lors  constans, 
propres  à  déterminer  l'admission  de  la  preuve  tes- 
timoniale :  or  Saint-Armand  avait  été,  selon  lui, 
inscrit  sous  de  faux  noms;  il  n'avait  aucun  com- 
mencement de  preuve  écrite ,  et  les  présomptions 
alléguées  par  lui  parurent  insuffisantes  (i). 

\l\\.  Quant  aux  cas  prévus  à  l'article  4^,  celui 
où  il  n'a  pas  existé  de  registres,  et  celui  où  ils  ont 
été  perdus,  nous  avons  dit,  en  parlant  des  actes 
de  rétat  cwil  (2) ,  1°  que  la  preuve  de  ces'faits  peut 
avoir  lieu  par  des  certificats  délivrés  par  l'autorité 
compétente ,  ou  par  témoins  ;  1^  que  celle  du  fait 
de  la  naissance  peut  aussi  avoir  lieu  par  témoins 
ou  par  les  registres  et  papiers  émanés  des  père  et 
mère  décédés  ;  3»  qu'en  principe ,  la  filiation ,  si 
elle  était  contestée ,  ne  pourrait  être  prouvée  par 
témoins,  à  moins  qu'il  n'y  eût  un  commencement 
de  preuve  écrite,  ou  des  circonstances  propres  à 


(i)  T'oy.  r.inêl  tle  la  Cour  do  Paris  du  29  juin  1807,  et  celui  de 
rejet  du  pourvoi  ,  r^eiidu  le  28  mai  1809.  Sirey,  1809,  i,  455. 
(2)  Tome  I,  n"  r93. 
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déterminer  l'admission  de  ce  genre  de  preuve;  mais, 
4^  que,  dans  certains  cas,  et  attendu  que  la  non- 
existence  ou  la  perte  des  registres  est  elle-même 
une  circonstance  grave ,  reposant  sur  un  fait  cons- 
tant^ les  tribunaux  pourraient  admettre  la  preuve 
offerte.  On  peut  recourir  à  l'endroit  cité  pour  juger 
de  la  démonstration  de  ces  diverses  propositions, 
que  nous  ne  motivons  pas  ici  afin  d'éviter  d'inu- 
tiles répétitions.  On  peut  voir  aussi  au  même  vo- 
lume, n"  296,  le  cas  où  le  feuillet  qui  contenait 
un  acte  de  naissance  a  été  supprimé  (i). 

SECTION  IV. 

De  V action  en  réclamation  cTétat. 

SOMMAIRE. 

1  /i  2 .   Division  de  la  section. 

§  r'-. 

De  la  uature  et  des  effets  de  l'actiori  en  réclamation  d'état. 

i4^>-  L'état  des  personnes  est  inaliénable  :  en  conséquence  fac- 
tion en  réclamation  d'état  est  imprescriptible  à  l'égard 
de  l'enfant. 

il\l\.   Autres  conséquences  du  principe. 

1 4  !j  .  L'état  ne  peut  pas  plus  s'acquérir  que  se  perdre  par  pres- 
cription. 

146.  Les  enfans  de  celui  qui  a  joui,  même  pendant  plus  de 
trente  ans  ^  d'un  état  qjti  n  était  pas  le  sien ,  pourraient 
en  être  expulsés. 


(i)  Et  au  tome  II,  n'*  249,  ce  que  nous  avons  dit  quant  à  la  sup- 
pression du  feuillet  sur  lequel  avait  été  inscrit  un  acte  de  mariage. 
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147.  A  cet  égard,  nous  n'aidons  pas  admis j par  analogie ,  les 

principes  de  la  législation  romaine. 

1 48.  Celui  qui  ajo  ui  d'un  état  qui  n  était  pas  le  sien  peut  toute- 

fois prescrire  les  biens  qu'il  a  recueillis  en  vertu  de  sa 
fausse  qualité. 

149.  Vice  versa,  la  prescription  par  rapport  aux  biens  peut 

courir  contre  l'enfant  qui  néglige  de  réclamer  son  état. 
i5o.  Les  paiemens  faits  h  celui  qui^  en  vertu  de  sa  fausse  qua- 
lité ^  q  recueilli  des  successions ,  ainsi  que  les  transac- 
tions faites  ai^ec  lui ,  sont  valables  ,  si  les  tiers  ont  agi  de 
bonne  foi. 

§  H. 
Qui  peut  exercer  l'action  ea  réclamation  ? 

1 5 1 .  Si  l'enfant  décède  âgé  de  plus  de  vingt-six  ans ,  sans  avoir 

réclamé ,  il  est  censé  avoir  reconnu  qu'il  n'avait  aucun 
droit ,  et  ses  héritiers  quelconques ,  même  ses  enfans  , 
n'ont  point  d'action. 

152.  Ce  principe  ne  s'applique  point  aux  héritiers  de  l'enfant 

dans  l'acte  duquel  il  s'est  seulement  glissé  des  erreurs .,  et 
qui  avait  la  possession  d'état. 

i53.  Si  l'enfant  qui  ri  a  pas  réclamé  est  mort  avant  l'âge  de 
vingt-six  ans ,  il  a  transmis  son  action  à  ses  héritiers. 

l54.  A  leur  égard.,  elle  est  prescriptible  ;  et  elle  se  prescrit  par 
trente  ans  du  jour  de  la  mort  de  l'enfant. 

i55.  Les  héritiers  de  l'enfant  peuvent  suivre  son  action  lors- 
qu'elle a  été  introduite  par  lui.,  à  quelque  époque  qu'il 
soit  décédé.  Le  principe  reçoit  deux  limitations. 

i56.  La  première  a  lieu  quand  l'enfant  s'est  formellement  dé- 
sisté de  son  action. 

157.  La  seconde  j  lorsque  l'enfant  a  discontinué  ses  poursuites 
pendant  trois  ans  :  controverse  sur  le  sens  de  cette  limi- 
tation. 

i58.  Les  donataires  et  légataires 'universels  ou  à  titre  universel 
de  l'enfant  sont  compris  sous  la  dénomination  f/'hériliers  : 
ils  ont  l'action  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  et  dans 
les  limites  de  leur  intérêt. 

159.   L'enfant  naturel  légalement  reconnu  par  celui  qui  avait 
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l'action  en  réclamation  (V état  y  peut  aussi  V exercer  dans 
les  mêmes  cas. 
1 60.  Quid  des  créanciers  et  des  légataires  à  titre  particulier  de 
■l'enfant?  Distinction. 

161.  Effet  du  jugement  rendu  sur  la  réclamation  d'état. 

§  m. 

Des  tribunaux  compétens  pour  statuer  sur  l'action 
en  réclamation  d'état. 

162.  Les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétens  pour  statuer  sur 

les  réclamations  d'état. 

i63.  L'action  criminelle  contre  un  délit  de  suppression  d'état 
ne  peut  commencer  qu'après  le  jugement  définitif  sur  la 
question  d'état. 

i6/|.  //  n'en  est  pas  ainsi  en  matière  de  suppression  de  l'état 
d'époux  par  la  suppression  de  l'acte  de  mariage  :  raison 
de  cette  différence.    ^ 

i65.  En  matière  de  filiation,  le  principe  est  tellement  absolu^ 
que  l'action  du  ministère  public  est  elle-même  arrêtée 
tant  qu'il  n'a  pas  été  statué  par  les  tribunaux  civils^sur 
la  question  d'état.,  encore  que  le  crime  puisse  ainsi  faci- 
lement demeurer  impuni. 

166.  Il  en  est  autrement  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  question  d'état  à 
juger,  et  qu'il  y  a  un  crime  de  suppression  de  titre  à  punir. 

i[{i.  D'après  ce  qui  précède,  il  ne  nous  reste 
plus  à  parler  que  de  la  nature  et  des  effets  de  l'ac- 
tion en  réclamation  d'état, 

Des  personnes  qui  peuvent  l'exercer, 

Et  des  tribunaux  qui  doivent  en  connaître. 

Ce  sera  l'objet  des  trois  paragraphes  suivans. 

s 

§  1^'- 

De  la  nature  et  des  effets  de  V  action  en  réclamation 
d'état. 

143.  L'état   des    personnes  est   un  objet  hors 
III.  10 
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du  commerce  :  c'est   une  chose  inaliénable;  d'où 

il  suit  : 

i**  Que  l'action  en  réclamation  d'état  est  impres- 
criptible, du  moins  à  l'égard  de  l'enfant.  (Art.  328.) 

i44-  ^"  L'enfant  ne  peut  compromettre  sur  son 
état.  (Art.  ioo4,  Cod.  de  procéd.) 

3°  Par  l'effet  du  même  principe,  il  n'en  peut 
faire  l'objet  d'une  transaction ,  il  n'y  peut  renon- 
cer en  aucune  manière,  quoiqu'il  puisse  transi- 
ger sur  les  intérêts  pécuniaires  qui  y  seraient 
attachés. 

4°  I.e  désistement  qu'il  donnerait  sur  l'action 
par  lui  formée  ne  détruirait  nullement  son  droit, 
encore  que  ce  désistement  ne  fût  pas  simplement 
de  Jei  demande,  mais  bien  de  l'action  elle-même: 
ce  serait  une  renonciation  à  l'état,  et  la  loi  ne  la 
reconnaît  pas.  Si,  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  33o, 
et  que  nous  expliquerons  bientôt,  le  désistement 
a  effet  par  rapport  aux  héritiers  de  l'enfant,  il  n'en 
produit  aucun  à  son  égard.  Aussi  l'adversaire  qui 
craindrait  de  voir  renouveler  l'action  pourrait- il 
exiger  que  la  réclamation  fût  jugée  sur  la  procé- 
din-e  actuelle,  afin  d'obtenir  en  sa  faveur  l'autorité 
de  la  chose  jugée;  mais  il  faudrait  toujours  que  le 
ministère  public  fût  entendu.  (  Art.  83,  Cod.de 
procéd.) 

5^  L'acquiescement  formel  donné  par  l'enfant 
au  jugiMiient  ([ui  aurait  rejeté  sa  d(Mnande  no  se- 
rait   point   un   obstacle    à    ce    qu'il    en    interjetât 
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appel  dans  les  délais  de  droit.  S'il  en  est  autrement 
de  Tacquiescement  tacite,  qui  peut  s'induire  de 
l'expiration  de  ces  mêmes  délais  sans  qu'il  y  ait  eu 
d'appel  interjeté,  c'est  par  l'effet  du  principe  que 
la  chose  jugée  est  considérée  comme  la  vérité 
même  (i),  et  parce  que  l'enfant  ne  s'étant  point 
pourvu  contre  le  jugement,  il  est  censé  avoir  re- 
connu qu'il  n'avaitaucun  moyen  de  le  faire  réformer. 

145.  6°  L'état  des  personnes  étant  un  objet 
hors  du  commerce,  il  ne  peut  pas  plus  s'acquérir 
que  se  perdre  par  prescription  (art.  1116),  En  con- 
séquence, l'individu  qui  serait,  même  depuis  plus 
de  trente  ans ,  en  possession  paisible  d'un  état  qui 
ne  lui  appartiendrait  pas,  pourrait  en  être  ex- 
pulsé ,  quoique  cet  état  usurpé  ne  fût  celui  d'au- 
cune autre  personne  qui  vivrait  encore,  et  qui, 
d'après  les  principes  ci-dessus,  pourrait  toujours 
le  réclamer. 

\[fi.  Il  en  serait  ainsi,  lors  même  que  celui  qui 
jouissait  d'un  état  qui  n'était  pas  le  sien ,  serait 
décédé  en  paisible  possession  de  cet  état.  On  enlè- 
verait encore  à  ses  enfans  et  descendans  le  nom  et 
les  droits  de  famille  qu'ils  tiennent  de  lui.  A  cet 
égard,  nous  n'avons  pas  admis,  par  analogie,  les 
principes  de  la  législation  romaine. 

147.  Suivant  cette  législation,  l'état  de  liberté 
en  la  possession  duquel   un   homme  était  décédé 


(i)  Rcs  jndicata  pro  veritatc  habetur. 
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(levait,  après  les  cinq  ans  qui  avaient  suivi  sa  mort, 
être  considéré  comme  lui  ayant  légitimement  ap- 
partenu (i). 

Il  n'était  pas  même  permis,  tant  cette  prescrip- 
tion avait  paru  favorable,  d'attaquer  l'état  d'une 
personne  morte  depuis  moins  de  cinq  ans ,  ou 
même  vivant  encore,  si ,  pour  décider  de  sa  qualité, 
il  fallait  mettre  en  question  l'état  d'une  autre  per- 
sonne décédée  depuis  plus  de  cinq  ans  ('i).  Cette 
prohibition  s'étendait  même  aux  actions  d'un  in- 
térêt purement  pécuniaire  [quœstionem  numma- 
riam)  ^  si  le  jugement  sur  la  question  pouvait  por- 
ter atteinte  à  l'état  d'un  homme  mort  cinq  ans  ou 
plus  auparavant  (3).  Le  Code  est  muet  sur  tous  ces 
points  ;  par  conséquent,  le  principe  que  l'état  des 
personnes  est  hors  du  commerce,  qu'à  ce  titre  il 
n'est  pas  susceptible  de  se  perdre  ni  de  s'acquérir 
par  prescription,  exerce  son  empire  delà  manière 
la  plus  illimitée. 

148.  Toutefois,  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  celui 
qui  a  joui  d'un  état  qui  n'était  pas  le  sien,  n'est 
relatif  qu'à  l'état  lui-même.  Quant  aux  biens  qu'il 
a  recueillis  en  vertu  de  sa  fausse  qualité ,  l'action 
pour  les  réclamer  est  soumise  aux  règles  ordinaires 

(l)  L.  I,  lï.  Ne  de  statu  defunctorum  post  quinqucnnium  quaiatnr. 

Mais  s'il  était  décédé  comine  esclave  ,  (|uand  il  était  cependant  de 
condition  libre,  on  pouvait,  même  après  les  cinq  ans  de  sa  mort, 
rechercher  et  prouver  (jucl  était  son  véiilable  étal.  L.  3  ,  ilnd. 

î'i)  L.  T.  §  2,  ibid. 

(3)  L.  4  ,  §  I ,  il^i<i- 
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de  la  prescription  :  conséquemment ,  pour  les  suc- 
cessions ,  l'action  en  pétition  d'hérédité  aura  pris 
naissance  à  l'égard  de  chacune  d'elles  du  jour  où  il 
en  aura  pris  possession  ,  et  elle  sera  soumise  à  la 
prescription  de  trente  ans  (i) ,  sans  préjudice  des 
suspensions  et  interruptions  telles  que  de  droit. 

149.  Vice  versa,  l'enfant  peut  sans  doute  tou- 
jours réclamer  l'état  qui  lui  appartient;  mais  quant 
aux  biens  qui  y  étaient  attachés,  les  tiers  qui  les 
ont  recueillis  à  sa  place  les  prescriront  aussi  suivant 
les  règles  ordinaires;  car  il  ne  s'agit  plus  que  de 
choses  aliénables.  La  prescription  commencera  de 
courir  contre  l'enfant,  pour  chaque  succession,  du 
jour  où  elle  aura  été  recueillie  par  d'autres;  sans 
préjudice  aussi  des  suspensions  et  interruptions 
pour  minorité  ou  autres  causes. 

j5o.  Dans  ces  cas,  les  tiers  qui  auront  payé  à 
celui  qui  a  recueilli  des  successions  ou  autres  droits 
en  vertu  de  sa  fausse  qualité,  ou  qui  auront  tran- 
sigé avec  lui,  le  tout  de  bonne  foi,  auront  payé 
ou  transigé  valablement.  (Art.  \il\o.)  (2) 

§  II. 

Qui  peut  exercer  t action  en  réclamation  d'état. 

if)i.  11  n'est  pas  besoin  de  dire  que  celui  à  qui 
appartient  principalement  cette  action  est  l'enfant 
iui-méme. 

(1  )  Voyez  toiîic  1,  n'*  5 80. 
(2)  Voyez  tome  I,  n"  575. 
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Mais  elle  fait  partie  de  son  patrimoine,  puisque 
des  droits  pécuniaires  y  sont  presque  toujours  at- 
tachés :  aussi  passe-t-elle  à  ses  héritiers. 

Néanmoins  cela  n'est  vrai  qu'avec  une  distinc- 
tion : 

Si  l'enfant  est  mort  après  l'âge  de  vingt-six  ans 
révolus  (i)  sans  avoir  élevé  de  réclamation,  la  loi 
suppose  qu'il  n*a  jamais  eu  ce  droit ,  qu'il  l'a  re- 
connu lui-même,  par  conséquent,  il  n'en  a  point 
transmis.  (Art.  329.) 

Cette  décision  s'appliquerait  même  au  cas  où  les 
héritiers  de  l'enfant  qui  serait  décédé  après  l'âge 
de  vingt-six  ans  sans  avoir  réclamé  ^  offriraient  de 
prouver  qu'il  est  mort  dans  l'ignorance  de  son 
droit  ;  la  loi  s'est  aussi  déterminée  par  la  considé- 
ration de  ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  et  par  la 
nécessité  d'assurer  le  repos  des  familles.  Elle  ne 
fait  aucune  distinction  :  il  y  a  présomption  que 
l'enfant  connaissait  parfaitement  son  état,  et  qu'ii 
a  jugé  lui-même  n'avoir  à  élever  aucune  réclama- 
tion fondée  pour  en  obtenir  un  autre. 

Ses  enfans  eux-mêmes  seraient  écartés ,  encore 
qu'ils  ne  prétendissent  pas  aux  biens  qu'aurait  eus 
leur  père  s'il  eût  réclamé  avec  succès,  qu'ils  res- 


(i)  L'arlicleSag  dit  :  «  L'action  ne  peut  être  intentée  par  les  héri- 
•  tiers  de  l'enfant  qui  n'a  pas  réclamé,  qu'autrnt  qu'il  est  décédé  mi- 
«neur,  ou  dans  les  cinq  années  après  sa  majorité.»  La  majorité  étant 
fixée  pour  l'un  et  l'autre  sexe  à  vingt-un  ans  accomplis  (art.  488), 
nous  disons  la  mémo  chose,  et  plus  brièvement.  Cependant  ,  si, 
par  une  loi  postérieure  ,  la  majorité  était  fixée  à  un  âge  plus  avaiKX', 
il  faudrait  conserver  la  rédaction  de  l'arlicle. 
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treignissent  leur  prétention  à  l'avantage  du  nom 
qu'il  avait,  selon  eux,  le  droit  de  porter,  et  à  ce- 
lui d'entrer  dans  la  famille ,  afin  d'y  recueillir  les 
droits  qui  s'ouvriraient  dans  la  suite  :  la  disposition 
de  l'article  829  est  absolue,  elle  ne  fait,  non  plus, 
aucune  distinction. entre  les  enfans  et  les  autres 
héritiers;  la  raison  est  la  même  pour  tous  :  leur 
auteur  est  censé  jnort  sans  avoir  eu  de  droit  à  l'état 
prétendu. 

\Si.  Mais  cet  article  n'est  applicable  aux  héri- 
tiers de  l'enfant  qui  n'a  pas  réclamé,  que  lorsqu'il 
n'a  eu  de  son  vivant  ni  tilre  ni  possession  cons- 
tante, et  non  aux  héritiers  de  celui  dans  l'acte  du- 
quel il  s'est  seulement  glissé  des  erreurs  ou  omis- 
sions :  dans  ce  cas,  l'action  n'est  point  celle  en 
réclamation  d'état;  c'est  simplement  la  demande 
en  rectification  des  registres  (  i  ). 

Cependant  si  l'enfant  n'avait  pas  joui  de  la  pos- 
session d'état,  s'il  avait  seulement  un  titre  dont  il 
n'a  pas  fait  usage ,  et  que  son  identité  avec  l'indi- 
vidu dénommé  au  titre  ne  fût  pas  constante,  l'ac- 
tion qu'il  avait  n'étant  en  réalité  qu'une  action  en 
réclamation  d'état ,  elle  se  serait  éteinte  par  sa  mort 
s'il  était  décédé  à  l'âge  de  vingt-six  ans  accomplis  sans 
l'avoir  intentée.  Mais  la  simple  contestation  d'iden- 
tité ne  la  rendrait  pas  incertaine  pour  cela  ;  ce  serait 

(i)  Voy.  à  l'appui  de  celle  décision  un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix ,  du 
17  août  1808  (Sirey,  1809,  2,  272),  qui,  àla  vérité,  a  été  rendu  sur 
une  question  régie  par  les  lois  antérieures  au  Cocîc civil  ;  mais  qui  a 
reconnu,  et  avec  raison,  qu'il  en  doit  être  de  même  sous  le  Code. 
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un  point  que  les  tribunaux  jugeraient  dans  leur 
sagesse,  et  leur  décision  à  cet  égard  déterminerait 
la  nature  de  l'action  qu'avait  l'enfant;  car  si  son 
état  était  incontestable  d'après  son  titre  de  nais- 
sance ,  il  aurait  transmis  tous  les  drotts  qui  y  étaient 
attachés,  à  quelque  époque  qu'il  fût  décédé  (i). 

i53.  Si,  au  contraire,  l'enfant  qui  n'a  pas  ré- 
clamé est  mort  en  minorité  ou  dans  les  cinq  ans 
qui  ont  suivi  sa  majorité,  il  a  transmis  son  action 
à  ses  héritiers  (art.  Sag).  La  loi  ne  suppose  pas, 
comme  dans  le  premier  cas ,  qu'il  a  reconnu  lui- 
même  n'avoir  aucun  droit. 

1.54.  Et  comme  leur  action  a  généralement  plu- 
tôt pour  objet  les  biens  attachés  à  la  qualité  de 
l'enfant  que  l'état  lui-même ,  elle  n'est  point  im- 
prescriptible. L'article  328,  en  la  déclarant  telle  à 
l'égard  de  Venfant,  fait  clairement  entendre  qu'il 
en  est  autrement  par  rapport  à  ses  héritiers,  quels 
qu'ils  soient.  Aussi  pourraient-ils  valablement  tran- 
siger sur  leurs  intérêts  pécuniaires;  et  ce  que  nous 

(i)  Par  exemple,  s'il  avait  élé  laissé  en  très  bas  âge  dans  les  colo- 
nies par  ses  père  et  mère,  qui  y  sont  morts,  événement  qui  ne  lui 
a  pas  permis  d'acquérir  une  possession  d'état  aussi  constante  que 
s'il  les  eût  perdus  dans  un  âge  plus  avancé  ,  ses  eufaus  ou  autres 
héritiers,  en  justifiant  clairement  de  son  identité  avec  l'individu  dé- 
nommé à  l'acte  de  naissance,  pourraient  exercer  ses  droits  dans  sa 
famille  ,  en  France,  quoiqu'il  ne  fût  jamais  venu  les  y  exercer  lui- 
même.  Ce  ne  serait  pas  là  une  réclamation  d'état  du  cliet  de  l'enlant  ; 
ce  serait  l'exercice  des  droits  qui  appartenaient  inconteslahlement  à 
uu  fds  de  lamille  reconnu  pour  tel  par  ses  père  et  mère  ,  intéressés 
eux  mêmes  à  no  pas  lui  donner  un  titre  qui  ne  lui  apparlennil  pas. 
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avons  dit  aux  n'^'  \f\^  et  suivans  ne  leur  est  en 
général  pas  applicable. 

La  durée  de  leur  action  n'étant  point  détermi- 
née par  une  disposition  spéciale,  elle  est  soumise 
à  la  règle  générale,  par  conséquent  elle  est  de 
trente  ans  (art.  2262)  à  partir  de  la  mort  de  l'en- 
fant ,  puisque  la  prescription  n'a  pu  courir  contre 
lui.  Elle  renfermera,  pour  l'ordinaire,  la  pétition 
d'hérédité  qu'il  aurait  pu  exercer  lui-même  par  rap- 
port aux  successions  ouvertes  de  son  vivant  :  mais 
la  prescription  relative  à  cette  dernière  action  aura 
commencé  son  cours  à  l'égard  de  chacune  de  ces 
successions  à  partir  de  l'époque  où  elle  aura  été 
recueillie  par  un  autre,  le  tout  sans  préjudice  des 
suspensions  et  interruptions  telles  que  de  droit. 

1 55.  D'après  la  règle  omnes  actiones  quœ  morte 
aut  tempore  pereunt ,  semel  inclusœ  judicio  sahœ 
manent  (i),  les  héritiers  de  l'enfant  peuvent  suivre 
son  action  lorsqu'elle  a  été  commencée  par  lui,  à 
quelque  époque  qu'il  l'ait  intentée.  (Art.  33o, 
combiné  avec  le  précédent.)  * 

Ce  principe  reçoit  deux  exceptions  : 

1  ^  Lorsque  l'enfant  s'est  formellement  désisté  de 
son  action; 

2°  Lorsqu'il  a  laissé  passer  trois  années  sans 
poursuites ,  à  compter  du  dernier  acte  de  la  pro- 
cédure. {Ibid.) 

i56.  Quanta  la  première  exception,   elle  doit 

(i)  L.  139,  ff.  rt'e  Regulis  juris. 
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s'entendre  du  désistement  de  \ action  ,  comme  l'ar- 
ticle le  dit  de  la  manière  la  plus  claire,  car  s'il  n'y 
avait  eu  de  la  part  de  l'enfant  qu'un  simple  désis- 
tement àç,  procédure  ^  la  demande  et  ses  suites  se- 
raient seulement  anéanties ,  et  les  choses  seraient 
remises  de  part  et  d'autre  au  même  état  qu'elles 
étaient  avant  la  demande  (art.  4^3,  Code  de  pro- 
cédure); en  sorte  que  s'il  était  mort  avant  l'âge  de 
vingt-six  ans,  ses  héritiers  pourraient  la  renouveler  ; 
mais  s'il  était  décédé  après  cet  âge ,  ceux-ci  ne  pour- 
raient plus  agir;  toutefois,  ce  simple  désistement 
de  procédure  aurait  besoin  d'être  accepté  pour 
produire  son  effet.  {Ibid.) 

1 57.  La  seconde  exception  a  fait  naître  une  ques- 
tion controversée,  non  pas  assurément  celle  de  sa- 
voir si  la  discontinuation  de  poursuites  pendant 
trois  ans  est  autre  chose  par  rapport  à  l'enfant 
qu'une  simple  péremption  de  procédure,  car  évi- 
demment ce  n'est  que  cela;  mais  celle  de  savoir  si, 
à  l'égard  de  ses  héritiers,  cette  discontinuation  de 
poursuites  opère  l'extinction  de  l'action  elle-même, 
du  droit,  encore  qu'il  fut  mort  avant  d'avoir  ac- 
compli sa  vingt-sixième  année. 

On  a  professé  cette  opinion ,  en  l'appuyant  sur 
ce  que  l'article  33o  ne  fait  pas  de  distinction  ;  en 
disant  que  c'est  là  une  espèce  de  péremption  parti- 
culière, fondée  sur  ce  que  l'enfant  a  reconnu,  par 
la  discontinuation  de  ses  poursuites,  n'avoir  au- 
cun droit;  et  Ton  a  assimilé  ce  casa  celui  où  il  est 
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mort  à  lage  de  vingt-six  ans  révolus  sans  avoir 
réclamé. 

L'article,  il  est  vrai,  ne  distingue  pas  :  mais  lors- 
qu'une  loi  appliquée  à  un  cas  est   en  harmonie 
avec  les  autres  lois  de  la  matière,  et  qu'étendue  à  un 
autre  cas  elle  les  blesse  ouvertement ,  la  raison  et 
les  principes  du  Droit  veulent  que  Ton  en  restreigne 
l'application  au  premier.  Or ,  comme  la  disposition 
aurait  très  bien  son  effet  au  cas  où  l'enfant  qui  a 
discontinué  ses  poursuites  serait  mort   après  les 
cinq  ans  qui  ont  suivi  sa  majorité ,  sans  les  avoir 
reprises,  parce  qu'il  serait  censé,  aux  termes  de 
l'article  4oi  du  Code   de  procédure,  ne  les  avoir 
jamais  commencées,  et  que   s'appliquerait  alors 
l'article  3^9  du  Code  civil ,  il  n'y  a  pas  nécessité  de 
supposer  que  le  législateur  a  entendu  s'écarter  des 
principes  ordinaires  sur  la  péremption  d'instance. 
On  ne  doit  pas  croire  qu'il  a  voulu  donner  plus 
d'effet  à  cette  discontinuation  de  poursuites,  qu'au 
simple  désistement  de  la  demande;  d'autant  mieux 
que  le  Code  de  procédure  assimile  l'une  à  l'autre. 
Si  donc  l'enfant  meurt  avant  l'âge  de  vingt-six  ans, 
sa  procédure  étant  seulement  réputée  non  avenue 
(art.  399,  ihid.  ) ,  ses  héritiers,  suivant  ce  même  ar- 
ticle 329 ,  Code  civil,  pourraient  intenter  une  action 
qui  a  si  peu  été  éteinte  qu'on  ne  conteste  pas  à  l'en- 
fant lui-même  le  droit  de  la  reprendre.  En  un  mot, 
l'assimilation  de  la  discontinuation  de  poursuites 
pendant  trois  ans,  à  une  renonciation  du  droit  ou 
à  une  reconnaissance  qui  n'existe  pas,  nous  paraît 
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mal  fondée.  Si  elle  est  repoussée  par  la  loi  quand 
il  ne  s'agit  que  d'un  modique  intérêt  pécuniaire, 
comment  pourrait-on  l'adopter  dans  une  matière 
qui  n'admet  aucune  transaction  ,  et  où  la  difficulté 
de  se  procurer  les  preuves  suffisantes,  et  mille 
autres  causes,  ont  pu  occasioner  l'interruption  de 
la  procédure? Nous  avouerons  que  l'article  33o  ne 
parle  que  de  la  simple  discontinuation  de  pour- 
suites pendant  trois  ans,  qu'il  ne  prononce  pas 
même  les  mots  de  péremption:,  mais  il  est  évident 
que  c'est  une  périphrase  employée  pour  exprimer 
la  péremption  d'instance  elle-même,  et  déterminer 
le  temps  nécessaire  à  son  accomplissement.  Cette 
opinion  trouve  encore  un  appui  dans  la  combinai- 
son des  deux  articles  qui  régissent  le  droit  des  hé- 
ritiers :  le  premier  ne  leur  donne  l'action  qu'autant 
que  l'enfant  est  mort  mineur  ou  dans  les  cinq  an- 
nées qui  ont  suivi  sa  majorité,  et  le  second  a  poiu^ 
objet  de  la  leur  attribuer  dans  un  autre  cas,  celui 
où  l'enfant  décédé  l'a  introduite  après  l'âge  de 
vingt-six  ans;  sans  cela  ,  il  n'ajouterait  rien  au  pré- 
cédent. Il  doit  donc  s'entendre  du  cas  où  l'enfant 
est  mort  âgé  de  plus  de  vingt-six  ans,  et  nous  con- 
venons bien  qu'alors  la  péremption  a  pour  effet 
indirect  d'éteindre  l'action,  qui,  sans  elle,  eut  passé 
aux  héritiers,  puisqu'elle  avait  été  introduite.  En- 
fin si  le  successeur,  qui  avait  lui-même  l'action, 
discontinuait  ses  ^poursuites  pendant  trois  ans,  il 
no  serait  pas  déchu  ,  car  la  loi  ne  le  dit  pas  :  on 
resterait  à  son  égard  dans  les  principes  du   Droit 
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commun.  Or  devrait-il  être  traité  plus  favorable- 
ment lorsque  ce  serait  lui-même  qui  aurait  négligé 
ses  poursuites,  que  lorsque  c'est  son  auteur?  Il  n'y 
aurait  aucune  raison  solide  de  cette  différence,  et 
cependant  il  faudrait  l'admettre  dans  le  système 
contraire,  puisqu'on  ne  pourrait,  sans  le  faire  ar- 
bitrairement, étendre  à  la  discontinuation  des  pour- 
suites de  l'héritier  l'espèce  de  péremption  parti- 
culière que,  selon  cette  opinion,  l'article  33o  du 
Code  civil  établit  relativement  à  celle  des  pour- 
suites de  l'enfant  lui-même. 

i58.  En  donnant,  dans  les  cas  qu'ils  prévoient, 
l'action  en  réclamation  d'état  aux  héritiers,  les  ar- 
ticles 3*29  et  33o  n'entêndent-ils  parler  que  des  hé- 
ritiers légitimes? 

Nous  pensons  qu'ils  entendent  aussi  parler  des 
légataires  ou  donataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel :  ces  donataires  ou  légataires  représentent 
en  quelque  sorte  l'enfant  comme  les  héritiers  lé- 
gitimes, quoique  en  général  ils  ne  soient  pas  saisis 
de  droit.  Ils  succèdent  à  ses  droits  et  à  ses  obli- 
gations, et  l'on  n^yeut  nier  que  cette  action  ne  fît 
partie  de  son  patrimoine  ,  puisque  des  intérêts  pé- 
cuniaires y  sont  attachés. 

Mais  comme  ils  n'ont  intérêt  que  relativement 
aux  droits  ouverts  au  profit  de  l'enfant  au  moment 
de  sa  mort,  qu'ils  ne  peuvent  entrer  dans  sa  fa- 
mille, que  tout  se  borne  aux  biens,  leur  action 
serait  renfermée  dans  ces  limites.  Tandis  que  celle 
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de  ses  enfans  ou  descendans  légitimes  aurait  pour 
effet  de  les  placer  dans  la  famille  de  leur  père  ou 
aïeul,  et  de  leur  attribuer  non-seulement  pour  le 
passé,  mais  aussi  pour  Favenir,  tous  les  droits  at- 
tachés à  la  qualité  de  parent  légitime. 

iSg.  L'enfant  naturel  légalement  reconnu  par 
celui  qui  avait  l'action  en  réclamation  d'état  serait 
assimilé  à  un  légataire  à  titre  universel,  quant  aux 
intérêts  pécuniaires  déjà  acquis  à  son  père  lors  de 
sa  mort,  et  dans  les  limites  déterminées  par  l'ar- 
ticle 757.  Il  aurait  de  plus  droit  au  nom  qui  lui 
appartenait. 

160.  M.  d'Aguesseau  étcftt  d'avis  que  les  créan- 
ciers de  l'enfant  pouvaient ,  dans  les  bornes  de  leur 
intérêt,  exercer  de  son  chef  l'action  en  réclamation 
d'état.  «  Admettra-t-on  »,  disait  ce  savant  magistrat, 
par  rapport  à  un  créancier  qui  prétendait  toucher 
la  portion  à  laquelle  sa  débitrice  aurait  eu  droit 
dans  la  succession  de  son  père ,  si  elle  eût  été  lé- 
gitime; «admettra-t-on  les  argumens  d'un  étran- 
«ger  peu  instruit  de  l'étaè  d'un^-^famille,  incapable 
«  de  donner  des  marques  certaines  de  la  vérité  des 
«faits  qu'il  avance,  contre  le  suffrage  des  parens, 
«contre  la  voix  de  la  famille,  contre  cette  espèce 
«de  jugement  domestique  qu'elle  a  prononcé ?Ce- 
«  pendant,  quand  on  considère  que  le  titi-e  de  la 
«dette  est  juste,  légitime,  favorable,  que  Tappe- 
(ilant  est  un  créancier  de  bonne  foi,  qui,  pendant 
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«tjiie  Jacquette  de  Senlis  était  abandonnée  de  ses 
«parens,  ou  prétendus  ou  véritables,  l'a  secourue 
«dans  ses  longues  infirmités;  que  s'il  est  moins 
«  fovorable  dans  une  question  d'état  que  sa  débi- 
«trice,  il  n'en  est  pas  moins  partie  légitime,  etc.;» 
et  M.  Merlhi  adopte  cette  doctrine. 

Elle  nous  paraît  fondée  toutes  les  fois  que  Fen- 
fant  avait  en  sa  faveur  la  possession  d'état  ou  un 
titre  incontestable,  parce  qu'alors  ce  n'est  plus 
une  réclamation  d'état,  mais  le  simple  exercice  du 
droit  qu'ont  les  créanciers,  en  vertu  de  l'art,  i  t66 
combiné  avec  l'article  788,  d'accepter  la  succession 
échue  à  leur  débiteur,  jusqu'à  concurrence  du 
montant  de  leurs  créances. 

Mais  nous  avouerons,  malgré  une  aussi  grave 
autorité,  qu'il  nous  paraît  contraire  aux  principes, 
que  des  créanciers  puissent  exercer  l'action  en  ré- 
clamation d'état  proprement  dite,  même  après  le 
décès  de  leur  débiteur  mort  avant  l'âge  de  vingt- 
six  ans.  Si  cette  action  comprend  les  biens,  ce 
n'est  que  par  voie  de  conséquence  (i)  :  le  droit 
principal,  c'est  l'état.  Or,  ce  droit  ne  doit  pou- 
voir être  exercé  que  par  la  personne,  ou  par 
ceux  qui  la  représentent  dans  ses  droits  et  obliga- 
tions, ce  qu'on  ne  peut  dire  des  créanciers  par  rap- 
port à  un  droit  de  cette  nature  :  aussi  la  loi  ne  le 
leur  accorde-t-elle  pas,  du  moins  expressément, 
comme  elle  le  fait  dans  le  cas  de  renonciation  à 

(î)  Voyez  noire  Traité  des  Contrats  ^  tome  II ,  n°  4io. 
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succession  ou  communauté  :  elle  ne  parle  que  des 

héritiers. 

Et  ce  que  nous  disons  des  créanciers  de  l'enfant 
doit  s'appliquer  à  ses  légataires  à  titre  particulier  : 
ils  ne  représentent  pas  davantage  sa  personne. 

i6i.  Si  la  question  d'état  est  jugée  avec  le  con- 
tradicteur ou  tous  les  contradicteurs  légitimes ,  le 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  fait  loi  pour 
ou  contre  toute  la  famille.  S'il  n'est  rendu  que 
contre  l'un  de  ces  derniers  seulement,  il  ne  fait 
pas  loi  pour  les  autres  (i). 

§  ni. 

Des  tribunaux  compétens  pour  statuer  sur  Vaction 
en  réclamation  d'état. 

162.  Aux  termes  de  l'article  3^6,  les  tribunaux 
civils  sont  seuls  compétens  pour  statuer  sur  les  ré- 
clamations d'état  (2). 

i63.  Et  pour  que  cette  disposition  ne  soit  pas 
éludée  par  l'application  du  Droit  commun,  sui- 
vant lequel  une  personne  lésée  par  un  crime  ou 
un  délit  peut  porter  plainte  aux  tribunaux  crimi- 


(i)  f'^oy.  ail  tome  I,  n     34 1,  ^^43  et  >H4(i;  et  suprà ,  n°  loa. 

(2)  Comme  c'est  ordinairement  à  l'occasion  de  l'ouvcrlure  d'nno 
succession  que  s'élève  la  réclamation  d'étal  ,  le  trilUmai  compétent 
pour  statuer  sur  la  pétition  d'hérédité  ou  sur  la  demande  à  lin  de 
partage,  est  aussi  compétent  pour  juger  la  question  d'état,  qui, 
dans  ce  cas  ,  est  une  question  prcjudicielU ,  devant  ,  par  conséquent , 
être  décidée  la  première. 
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nels,  et  se  rendre  partie  civile  sur  la  poursuite  du 
ministère  public  (i),  la  loi  actuelle  (2)  ne  permet 
pas ,  en  matière  de  fdiation ,  que  l'action  crimi- 
nelle contre  un  délit  de  suppression  d'état  puisse 
commencer  avant  le  jugement  définitif  sur  la  ques- 
tion d'état  (art.  327).  Le  Code  civil  déroge  en  ce 
point  au  droit  criminel. 

On  a  pensé  qu'un  individu  sans  titre  ni  posses- 
sion d'état,  même  sans  commencement  de  preuve 
écrite,  voulant  entrer  dans  une  famille  à  laquelle 
il  est  étranger,  aurait  pu  se  porter  audacieusement 
à  prendre  la  voie  criminelle,  ou  la  preuve  testimo- 
niale toute  nue  et  admise,  en  prétendant  que  son 
acte  de  naissance  a  été  détruit  par  fraude,  ou 
qu'aussitôt  sa  naissance  il  a  été  détourné  par  celui 
qui  devait  le  présenter  à  l'officier  de  l'état  civil,  et 
qu'ainsi  son  état  a  été  supprimé  ;  crimes  prévus 
par  les  articles  173,  345  et  439  du  Code  pénal.  De 
cette  manière  il  eiit  rendu  vaine  la  disposition  de 
l'article  32  3  du  Code  civil,  et  peut-être,  à  l'aide 
d'une  preuve  testimoniale ,  si  dangereuse  de  sa  na- 
ture ,  son  audace  aurait  été  couronnée  du  succès 
par  la  condamnation  d'un  innocent. 

164.  S'il  en  est  autrement  en  matière  de  mariage 
(art.  198),  c'est  que  le  danger  que  nous  venons  de 
signaler  n'existe  pas  :  la  célébration  d'un  maiiage 
est  un  fait  public  ;  l'état  de  deux  époux  est  aussi 

(i)  Art.  I,  2  et  .^,  Code  d'instruct.  crimin. 

(3)  C'est  en  effet  une  disposition  du  Droit  nouveau, 

m.  I  r 
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une  chose  notoire  :  l'audace  de  celui  qui  se  plain- 
drait faussement  qu'un  mariage  a  existé  et  qu'on 
en  a  détruit  la  preuve,  serait  donc  aisément  con- 
fondue. Tandis  ..que  la  naissance  d'un  enfant  étant 
un  fait  secret,  l'allégation  de  cette  naissance  et  de 
ce  qui  en  a  été  la  suite  ne  serait  pas  susceptible 
d'être  aussi  facilement  démentie. 

i65.  Le  principe  consacré  par  l'article  327  est 
d'une  si  haute  importance,  qu'il  ne  s'applique  pas 
seulement  à  l'individu  qui  voudrait  intenter  d'abord 
au  criminel,  par  la  voie  de  la  plainte,  une  action  en 
réclamation  d'état;  il  s'applique  même  au  minis- 
tère public  qui  croirait  devoir  poursuivre  d'office 
le  crime  de  suppression  d'état  (  ou  celui  de  supposi- 
tion de  part ,  qui  renferme  le  premier ,  puisque  le 
véritable  état  de  l'enfant  supposé  se  trouve  par  cela 
même  supprimé)  (  i).  Ce  point,  qui  a  fait  difficulté, 
n'en  fait  plus  aujourd'hui  (2);  et  le  principe  une 
fois  admis,  il  n'en  faut  point  récuser  les  consé- 
quences, encore  que  le  crime  pût  ainsi  rester  im- 


(i)  Toute  supposition  de  part  ne  renferme  toutefois  pas  une  sup- 
pression d'état.  Il  n'y  a,  en  effet,  pas  suppression  d'étal  dans  la 
fabrication  d'un  acte  de  naissance  par  lequel  on  suppose  un  enfant 
à  une  femme  qui  n'est  point  accouchée. 

Mais  si  l'on  présente  comme  né  d'Elisabeth  ,  l'enfant  dont  Marie 
est  accouchée,  il  y  a  évidemment  supposition  de  part  et  suppression 
d'état  ou  de  part. 

(i)  Voy.  suprà,  vï°  139,  noie.  Toutefois,  la  Cour  de  cassation  a 
plusieurs  fois  jugé  ,  notamment  le  8  avril  1810,  que  le  délournenient 
de  l'enfant  hii-nièine  donne  lien  de  suite  à  la  poursuite  criminelle; 
(jue  Tari.  337  ^'"  Code  civil  n'est  point  applicable  à  ce  cas. 
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puni  par  la  mort  ou  la  fuite  du  coupable,  la  pres- 
cription de  l'action  criminelle,  ou  le  silence  de 
l'enfant. 

i66.  S'il  n'y  a  pas  qyestion  d'état,  parce  que 
celui  dont  le  titre  a  été  supprimé  est  en  possession 
du  sien,  l'action  du  ministère  public  n'en  est  pas 
moins  suspendue  tant  que  toutes  les  parties  inté- 
ressées ne  se  plaindront  pas  :  la  question  d'état 
peut  s'élever  un  jour,  et  la  possession  n'être  pas 
alors  établie  avec  tous  les  caractères  voulus  par  la 
loi,  cas  dans  lequel  le  jugement  criminel  exerce- 
rait sur  le  sort  de  la  prétention  une  influence  quel- 
conque, que  la  loi  a  voulu  prévenir. 

Mais  si  toutes  les  parties  intéressées  se  plaignent 
de  la  suppression  d'état,  par  exemple,  les  père  et 
mère  quand  l'enfant  est  encore  mineur,  ou  tous 
de  concert  lorsqu'il  est  majeur,  le  motif  de  la  loi, 
en  suspendant  l'action  du  ministère  public,  cesse 
entièrement ,  puisqu'il  n'y  aura  point  de  question 
d'état ,  et  le  principe  général  que  le  ministère 
public  doit  poursuivre  la  répression  des  crimes  et 
des  délits,  reprend  son  empire. 

CHAPITRE  III. 

Des  Enfans  naturels. 

Ce  chapitre  traite  de  la  légitimation  des  enfans 
naturels,  et  de  leur  reconnaissance. 

Nous  le  diviserons,  comme  l'ont  fait  les  rédac- 
teurs du  Code,  en  deux  sections. 
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SECTION  PREMIÈRE. 

Delà  légitimation  des  en  fans  naturels. 

SOMMAIRE. 

167.    Ce  qu'est  la  légitimation. 

1 6^.   Pour  en  déterminer  les  effets  ,  //  n'est  pas  besoin  d'adopter 
toutes  les  fictions  de  l'école. 

169.  Division  de  la  matière. 

§    \^\ 

Quels  sont  les  enfans  habiles  à  recevoir  le  bienfait 
de  la  légitimation. 

1 70.  Les  enfans  doivent  être  nés  des  deux  personnes  qui  s'unis- 

sent. 

171.  Ceux  qui  doivent  le  jour  ci  un  commerce  adultérin  ou  in- 

cestueux sont  incapables  d'être  légitimés. 
\ni.    L'existence   d^un   mariage    intermédiaire   nest  point    un 
obstacle  à  la  légitimation. 

173.  L'enfant  né  dans  les  cent  quatre-vingts  jours  du  mariage., 

et  non  désavoué,  mais  évidemment  conçu  à  l'époque 
où.  le  mari  était  engagé  dans  les  liens  d'une  première 
union ,  est-U  légitime  ou  au  moins  tacitement  légitimé  ? 
renvoi. 

174.  V enfant  né  ou  même  simplement  conçu  durant  un  premu  r 

mariage  nest  pas  légitimé  par  un  second.,  quoique  va- 
lable., encore  qu'au  temps  de  sa  conception  l'un  des 
époux  ignorât  que  l'autre  /ut  marié  :  renvoi. 

175.  L'enfant  naturel  simple  peut- il  être  légitimé  par  un  ma- 

riage putatif  .^  Controverse  et  renvoi. 

176.  /anciennement,  le  mariage  contracté  entre  personnes  qui 

ne  pouvaient  s'unir  quen  vertu  de  dispenses  légiti- 
mait les  enfans  dans  les  cas  oii  elles  s'obtenaient  faci- 
lement. 

177.  Le  mariage  contracté  par  fonde  et  la  nièce  en  vertu  de 

dispenses .,  légitime -t- il  les  enfans  qu'ils  ont  eus  aupa- 
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ravant?  Sens  de  l'article  33 1  à  cet  égard ^  et  vice  de  sa 
disposition. 

178.  Suivant  l'ancienne  jurisprudence  ,  la  légitimation  s'opérait 

de  plein  droit  par  le  mariage  ;  aujourd'hui  il  Jaut 
pour  cela  que  les  en/ans  soient  légalement  reconnus  par 
leurs  père  et  mère  au  plus  tard  dans  Vacte  de  célé- 
bration. 

179.  Lorsque  les  père  et  mère  ont  légalement  reconnu  l'enfant  y 

sa  légitimation  résulte  de  plein  droit  du  mariage. 

1 80.  L'enfant  légalement  reconnu  par  le  père  avant  le  mariage., 

et  qui  recherche  avec  succès  la  maternité  après  la  célé- 
bration .^  est-il  légitimé?  Le  jugement  a-t-il  un  effet  ré- 
tioavtij  ? 

181.  La  légitimation  peut  avoir  lieu  en  faveur  denfans  décédé  s 

qui  ont  eux-mêmes  laissé  des  en/ans. 

§  11. 

Des  effets  de  la  légitimation. 

182.  Les  en  fans  légitimés  ont  les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient 

nés  du  mariage  qui  a  opéré  leur  légitimation, 
i83.  D'oii  il  suit  qu'ils  n'ont  aucun  droit  sur  les  successions 
des  parens  morts  avant  le  mariage ,  quoiqu'ils  fusseni 
conçus  ou  même  nés  lors  de  l'ouverture  desdiles  suc- 
cessions. 
i8/j.  L'enfant  légitimé  est  V aîné  des  enjans  du  mariage.,  mais 
il  est  civilement  le  puîné  de  ceux  nés  d'un  mariage  an- 
térieur ou  légitimés  par  cette  union ,  encore  qu'il  fut 
naturellement  leur  aine. 

1 85.  Les  descendans  d'un  enfant  naturel  mort  avant  le  mariage 

de  ses  père  et  mère ,  et  légitimé ,  provient  du  bénéfice 
de  sa  légitimation . 

186.  L'enfant  légitimé  fait  nombre  pour  régler  la  quotité  dis- 

ponible. 

187.  La  légitimation  révoque  les  donations  dans  le  cas  prévu  <i 

Varticlc  960. 

188.  Les  père  et  mère  acquièrent  par  clic  l'usufruit  légal  sur 

1rs  biens  des  cnjans  légitimés. 
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189.  L'enfant  jx'nt-il  répudier  la  légitimotion  ?  Oiii^  suimnê  le 
Droit  romain.  Chez  nous  il  ne  le  peut  quen  faisnnt  toin^ 
orr  la  reconnaissance .,  comme  ayant  été  faite  sans  droil  : 
an  et  sur  ce  point. 

167.  La  légitimation  est  un  bienfait  de  la  loi, 
dont  l'effet  est  de  faire  considérer  comme  nés  du 
mariage  des  enfans  nés  du  concubinage. 

168.  Pour  en  expliquer  les  règles  et  en  détermi- 
ner les  effets ,  nous  n'aurons  pas  besoin  de  recourir 
à  toutes  les  fictions  de  l'école,  créées  surtout  par 
les  interprètes  du  Droit  canonique;  il  nous  suffira 
de  nous  attacher  aux  seules  dispositions  de  la  loi 
actuelle.  Et  pour  ne  point  entraver  le  développe- 
ment de  ce  sujet  important,  nous  passerons  sous 
silence  ce  qui  est  purement  historique  et  dont  l'ex- 
posé ne  serait  d'aucune  Titilité  pour  l'intelligence 
de  la  matière. 

1 69.  Nous  verrons , 

I**  Quels  sont  les  enfans  habiles  à  recevoir  le 
bienfait  de  la  légitimation  ; 

0.^  Quels  en  sont  les  effets. 

» 

§  1". 

Quels  sont  les  enfans  liahiles  h  recevoir  le  bienfait 
(le  la  légitimation. 

170.  La  légitimation  ayant  pour  objet  de  (aire 
considénM-  les  enfans  légitimés  comme  étant  nés 
dans  le  maiiagc^.  il  est  nécessaire,  jionrque  la  fic- 
tion réponde  à  la  vérité,  et  l'effet  à  la  cause  , 
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I**  Que  les  eiilans  soient  issus  des  deux  person- 
nes qui  s'unissent  ; 

'i"^  Que  les  père  et  mère  aient  pu  se  marier  en- 
semble au  moment  de  la  conception  desdits  en  fans. 

171.  La  loi  ne  reconnaît  pas,  en  effet,  la  légiti- 
mation de  tout  enfant  naturel  quelconque;  c'est 
une  faveur  qu'elle  accorde,  et  elle  ne  l'étend  point 
au  fruit  de  l'inceste  ou  de  l'adultère  :  «  Les  enfans 
«nés  hors  mariage,  autres  que  ceux  nés  d'un 
K  commerce  incestueux  ou  adultérin,  porte  l'arti- 
«  de  33 1  ,  pourront  être  légitimés  par  le  mariage 
«subséquent  de  leurs  père  et  mère,  lorsque  ceux-ci 
«les  auront  légalement  reconnus  avant  leur  ma- 
«  riage,  ou  qu'ils  les  reconnaîtront  dans  l'acte  même 
«de  célébration.  » 

Ainsi  Paul,  marié  à  Elisabeth,  ne  pourrait,  après 
la  mort  de  celle-ci,  en  épousant  Marie,  légitimer 
l'enfant  qu'il  a  eu  durant  le  mariage  d'Elisabeth; 
car  de  deux  choses  l'une  :  ou  cet  enfanta  été  conçu 
des  faits  de  Paul,  ou  il  l'a  été  des  faits  d'un  autre. 
Dans  la  première  hypothèse,  il  est  adultérin  ,  il  ne 
peut  être  reconnu,  il  ne  peut  être  légitimé;  dons 
la  seconde  ,  il  ne  le  peut  pas  davantage,  et  par  un 
autre  motif,  c'est  qu'il  n'est  pas  né  des  deux 
époux. 

La  circonstance  que  sa  naissance  n'aurait  été 
constatée  que  depuis  que  Paul  et  Marie  ont  j)u 
s'unir,  ne  changerait  en  rien  le  principe;  car  l'en- 
fant ne  serait  pas  moins  adultérin,  et  dès  lors  in- 
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capable  du  bienfait  de  la  légitimation  (i).  Peu  im- 
porte qu'en  général  l'acte  de  naissance  ne  fasse  foi 
de  l'âge  ou  du  jour  de  la  naissance,  qu'autant  qu'il 
est  fait  dans  le  délai  prescrit  par  le  Code  ,  ainsi  que 
l'a  jugé  la  Cour  de  Paris  (2),  cette  fraude  faite  à 
la  loi ,  de  n'avoir  pas  présenté  l'enfant  à  l'officier 
de  l'état  civil  dans  le  délai  déterminé ,  ne  saurait 
servir  de  motif  à  une  autre  fraude  :  l'enfant  reste 
toujours  avec  le  vice  de  sa  naissance. 

172.  Mais  si  Marie  avait  conçu  des  faits  de  Paul 
avant  le  mariage  de  celui-ci  avec  Elisabeth ,  l'en- 
fant, quoique  né  durant  ce  mariage,  pourrait  être 
légitimé  par  l'union  de  ses  père  et  mère  :  l'existence 
d'un  mariage  intermédiaire  n'est  point  un  obstacle 
à  la  légitimation. 

173.  Si  l'enfant  était  né  avant  le  cent  quatre- 
vingtième  jour  du  mariage  de  Marie,  sa  mère,  et 
que  l'époque  de  sa  conception  remontât  évidem- 
ment au  temps  où  le  mariage  d'Elisabeth  subsistait 
encore,  il  ne  serait  point  tacitement  légitimé  (3). 

1 74-  Pareillement ,  l'enfant  né  ou  même  sim- 
plement conçu  durant  un  premier  mariage,  n'a  pu 
être  légitimé  par  une  seconde  union,  même  con- 
tractée depuis  la  dissolution  de  la  première ,  en- 
core que  le  nouvel  époux  ignorât,  au  temps  de  la 
conception   et    au  temps  de  son  union ,   que  son 

^  i)  y'oy.  l'airêl  de  la  CourtrAuj^crs,  dini  août  iSofi.Sirey,  7,2,  4y. 
•ji)  foir  au  toin.  1,11*^313. 
i  r  Voy.  jufnà,  n«*  ^4  cl  ..^7. 
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conjoint  était  alors  engagé  dans  les  liens  d'un  autre 
mariage.  Dans  tous  les  cas  l'enfant  n'en  est  pas  moins 
adultérin,  et  la  loi  est  inflexible  à  son  égard (i). 

175.  Mais  nous  pensons,  contre  l'opinion  com- 
mune (2),  qu'il  en  doit  être  autrement  de  l'enfant 
conçu  à  l'époque  où  ses  père  et  mère  auraient  pu 
licitement  s'unir,  quoiqu'ils  ne  le  pussent  au  mo- 
ment de  leur  mariage  parce  qu'alors  l'un  d'eux 
était  marié.  Dans  ce  cas ,  la  bonne  foi  de  l'autre 
époux  faisant  produire  à  son  union  tous  les  effets 
civils ,  et  la  légitimation  étant  au  nombre  de  ces  ef- 
fets ,  l'enfant  dont  il  s'agit  peut  l'invoquer ,  puis- 
qu'il n'en  est  point  incapable  :  en  d'autres  termes , 
un  mariage  putatifpeut  aussi  conférer  la  légitimation 
aux  enfans  qui  ne  sont  ni  incestueux  ni  adultérins. 

Aux  raisons  que  nous  avons  données  à  l'appui 
de  notre  sentiment,  à  l'endroit  précité,  où  nous 
avons  discuté  la  question  avec  étendue,  nous  ajou- 
terons, comme  développement,  que,  si  l'enfant 
n'est  pas  légitimé,  parce  que,  dit-on,  la  légitima- 
tion est  une  faveur  de  la  loi,  qui  n'attache  cette 
faveur  qu'à  un  mariage  véritable ,  et  que  le  ma- 
riage putatif  ne  produit  les  effets  civils  qu'à  l'égard 
de  l'époux  de  bonne  foi  et  des  enfaus  issus  du  ma- 
riage ,  il  est  faux  de  dire  que  cette  union  produit 
tous  ses  effets  civils  ^n  faveur  de  V époux  lui-même  : 
car  un  des  effets  civils  du  mariage  est  la  légitima- 

(i)  Voir  ^w  tome  précédent,  11"  354  et  suiv. 
(3)  Voy.  ibld,  n"  35H. 
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tion  clesenfans  naturels  légalement  reconnus,  légi- 
timation très-avantageuse  aussi  à  l'époux,  ne  fût- 
ce  que  sous  les  rapports  purement  civils ,  sans 
parler  des  rapports  moraux ,  bien  autrement  im- 
portans.  Elle  lui  est  avantageuse,  puisqu'il  acquiert 
par  elle  les  droits  de  successibilité  légitime  et  ré- 
gulière à  l'égard  de  l'enCant,  comme  parent  légi- 
time, ainsi  que  l'usufruit  légal.  Or,  si  cet  enfant 
n'est  pas  légitimé,  l'époux  lui-même  ne  retire  pas 
du  mariage  putatif /ow5  les  effets  civils,  comme  il 
le  doit  d'après  l'article  202  ,  que  l'on  invoque  ce- 
pendant contre  l'enfant.  Et  comme  la  légitimation 
confère  une  qualité ,  et  que  cette  qualité  est  indwi- 
sihle^  en  admettant,  ce  que  nous  n'admettons  cepen- 
dant point,  que  l'enfant  ne  pût  par  lui-même  en  in- 
voquer le  bienfait,  il  pourrait  toujours  le  réclamer 
du  chef  de  son  auteur  de  bonne  foi,  attendu  qu'il 
ne  peut  être  légitimé  pour  partie.  Il  aurait  toujoiu*s 
ainsi  le  droit  qu'on  prétend  qu'il  n'a  pu  personnel- 
lement acquérir,  ce  qui  n'est  pas  sans  exemple 
dans  les  lois. 

Enfin ,  si  les  deux  époux  étaient  de  bonne  foi ,  ce 
ne  serait  pas  l'article  202  ,  mais  bien  h;  précédent 
qui  serait  applicable  :  or,  il  parle  des  enfans  d'une 
manière  absolue,  et  encore  luie  fois,  un  des  effets 
civils  du  mariage  est  de  légitimer  les  enfans  nés  au- 
paravant, lorsqu'ils  sont  habiles  à  l'être.  Ce  serait 
donc  le  cas  de  dire  :  Fielio  idem  opérai ur  in  cdMi 
fieto  ;  qduni  veritds  in  casu  vero.  Mais  ce  (jue  l'on 
devrait   décider  dans  ce  cas  ,   même  en  no   s'atta- 
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chant  qu'à  la  lettre  de  la  loi,  on  devrait  aussi  le  dé- 
cider dans  le  premier ,  puisque ,  à  raison  de  Tin- 
divisibilité  de  l'état  des  personnes  et  de  la  faveur 
due  à  la  légitimité,  les  enfans  jouissent  de  tous  les 
effets  civils  du  mariage ,  quoique  l'un  de  leurs  au- 
teurs seulement  fût  de  bonne  foi. 

176.  Anciennement,  le  mariage  contracté  entre 
personnes  qui  ne  pouvaient  s'unir  qu'en  vertu  de 
dispenses,  légitimait  les  enfans  nés  auparavant,  dans 
les  cas  où  les  dispenses  s'obtenaient  facilement.  Ce 
point,  après  avoir  été  fort  controversé,  avait  fini 
par  passer  en  jurisprudence.  De  Lacombe ,  au  mot 
Légitimation^  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  en  date  du  11  août  1738,  qui  a  jugé  que 
l'enfant  né  d'Antoine  et  de  Marguerite  d'Aubusson, 
cousins  germains,  et  depuis  mariés  avec  dispenses, 
avait  été  valablement  légitimé  par  le  mariage  de 
ses  père  et  mère ,  parce  que  les  dispenses  avaient 
un  effet  rétroactif. 

177.  Mais  d'après  le  Code,  un  enfant  issu  de  pa- 
rens  capables  de  s'unir  par  mariage  (et  au  moyeu 
de  dispenses),  n'est  incestueux  qu'autant  qu'il  est 
né  du  concubinage  de  l'oncle  et  de  la  nièce,  ou 
de  la  tante  et  du  neveu;  et  à  l'égard  de  l'enfant  né 
de  tous  autres  parens  ou  alliés ,  de  deux  choses 
l'une  :  ouïe  mariage  est  absolument  prohibé  entre 
eux,  et  alors  la  légitimation  ne  peut  s'opérer,  puis- 
qu'elle ne  peut  résulter  que  du  mariage;  ou  le 
mariage  n'est  point  interdit,  et  dans  ce  cas  le  cou- 
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ciibinage  ne  constitue  point  l'inceste.  En  disant 
que  les  enidius  incestueux  i\e  peuvent  être  légitimés 
par  le  mariage  de  leurs  j)ère  et  mère,  l'article  '6?*i 
dit  donc  par  cela  même  que  l'enfant  né  de  l'oncle  et 
de  la  nièce,  de  la  tante  et  du  neveu,  mariés  ensuite  en 
vertu  de  dispenses,  puisqu'ils  ne  peuvent  l'être  va- 
lablement sans  elles,  est  inhabile  à  recevoir  le  bien- 
fait de  la  légitimation.  C'est  donc  à  lui,  et  unique- 
ment à  lui,  que  peut  s'appliquer  ce  mot  incestueux; 
appliqué  à  tout  autre,  il  n'aurait  aucun  sens,  et  c'est 
ce  qui  a  fait  dire  à  plusieurs  auteurs,  au  nombre 
desquels  est  M.  Merlin  ,  que  la  légitimation  n'a  pas 
lieu  au  profit  de  cet  enfant;  que  l'on  n'a  pas,  à  son 
égard,  suivi  la  tolérance  de  l'ancienne  jurisprudence 
pour  les  cas  où  les  dispenses  s'obtenaient  facilement. 

Cela  ne  résulte  que  trop  évidemment  delà  lettre 
de  cet  article  33 1.  Néanmoins  nous  sommes  bien 
persuadé  que  c'est  moins  par  l'effet  d'une  volonté 
réfléchie,  que  par  l'habitude  d'assimiler  l'enfant 
incestueux  à  l'enfant  adultérin  ,  d'appliquer  au  pre- 
mier les  prohibitions  générales  portées  contre  le 
second  :  comme  celles  que  l'on  tiouve  aux  articles 
335,  342,  762  et  764,  où  Tassimilalion  est  fondée 
sur  la  parité  des  motifs,  mais  motifs  qui  sont  loin 
d'avoir  la  même  force  par  rapport  à  la  légitimation. 

Car  enfin,  puisque  le  mariage  est  permis,  que 
les  mêmes  individus  vont  donner  le  jour  à  d'autres 
enfans  (pii  seiont  légitimes,  et  que  ce  n'a  peut- 
être  été  qu'en  considéialion  d'un  enfant  couru  que 
les  dispenses  ont  été  accordées,  il  est  dur  et  unpo- 
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litique  tout  à  la  fois  de  laisser  sans  famille,  et  pour 
ainsi  dire  perdus  dans  la  société,  des  enfans  qui  au- 
ront la  même  origine  que  ceux  qui  jouiront  de  tous 
les  effets  de  la  légitimité.  Une  si  grande  disparité  de 
condition  a  quelque  chose  d'affligeant  :  elle  n'est 
pas,  comme  on  pourrait  le  croire,  à  l'avantage  des 
mœurs.  En  frappant  tous  les  regards,  elle  réveille 
le  souvenir  de  faits  qui  devraient  rester  inconnus, 
parce  que  leur  exemple  est  toujours  pernicieux. 
Elle  flétrit  les  père  et  mère  aussi  bien  que  les  fruits 
de  leur  commerce  illicite,  elle  les  empêche  pour 
ainsi  dire  de  se  réhabiliter  dans  l'estime  publique, 
et  elle  rejaillit  même  sur  les  enfans  nés  du  mariage. 
Si  la  loi  doit  être  entendue  en  ce  sens,  il  faut  le 
dire ,  elle  est  bien  sévère.  Un  retard  dans  l'obten- 
tion des  dispenses  pourra  faire  que  tel  enfant  soit 
à  jamais  bâtard  incestueux,  tandis  qu'il  eût  été  lé- 
gitime, ou  si  l'on  veut,  légitimé,  si  les  dispenses 
étaient  arrivées  quelques  jours  plus  tôt,  car  proba- 
blement on  ne  prétendrait  pas  qu'il  serait  incapable 
de  la  légitimation  tacite  s'il  naissait  après  la  célé- 
bration (i).  Or ,  précisément,  c'est  en  sa  faveur  que 
les  dispenses  ont  été  principalement  accordées.  Ua 
possibilité  d'un  tel  résultat  sollicite  donc  un  chan- 
gement à  l'article  33 1 ,  qui  le  mette  plus  en  har- 
monie avec  l'esprit  dans  lequel  a  été  conçu  l'ar- 
ticle 164,  relatif  aux  dispenses  de  mariage  entre 
l'oncle  et  la  nièce.  L'effet  de  ces  dispenses  devrait 

(i)  Voy.  supra  ,  n°  26. 
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purger  le  vice  de  la  naissance  des  enfans,  comme 
il  le  purgeait  jadis  ;  et  nous  sommes  bien  convaincu 
que  telle  a  été  la  pensée  du  législateur.  Mais  il  faut 
le  dire,  si  un  arrêt  rejetait  la  légitimation,  comme 
il  serait  rendu  en  conformité  de  la  lettre  de  la  loi , 
il  serait  à  l'abri  de  la  censure  de  la  Cour  suprême  ; 
et  probablement,  s'il  l'avait  admise,  il  ne  serait 
point  non  plus  cassé. 

178.  La  légitimation  des  enfans  habiles  à  en  re- 
cevoir le  bienfant  s'opérait  jadis  de  plein  droit  par 
le  seul  fait  du  mariage  des  père  et  mère  :  Tanta  vis 
est  matrimonii^  ut  qui  antea  sunt  geniti,  post  con- 
tractuni  matrimonium  legitimi  habeantur  (i). 

Aujourd'hui  que  la  recherche  de  la  paternité  est 
interdite ,  excepté  dans  le  cas  d'enlèvement  de  la 
mère  et  lorsque  l'époque  du  rapt  coïncide  avec 
celle  de  la  conception ,  on  a  dû  établir  d'autres  rè- 
gles, et  exiger,  comme  le  veut  l'article  33 1,  que 
les  enfans  aient  été  légalement  reconnus  avant  le 
mariage,  ou  qu'ils  le  soient  au  plus  tard  dans  Facto 
même  de  célébration.  Il  importait  d'ailleurs,  dans 
l'intérêt  des  familles,  d'empêcher  que  la  légitimation 
ne  devînt  un  moyen  facile  d'adoption.  C'est  d'après 
ces  principes  que  la  Cour  de  Douai  a  jugé,  le  1 3  mai 
1 8 1 6  (  Sirey ,  1816,2,  337),  que  la  reconnaissance 
faite  par  le  père ,  pendant  le  mariage,  n'avait  pu  ser- 
vir de  base  à  la  légitimation  de  l'enfant  naturel, 

(i)  Décrélale  du  pape  Alexandre  III,  chap.  vi,  Extra  qui  fl/ii sint 
Itgitimi. 
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encore  qu'elle  fût  soutenue  de  la  possession  d'état. 

1 79.  L'article  33  r  exige,  pour  que  les  enfans  na- 
turels soient  légitimés  par  le  mariage  subséquent 
de  leurs  père  et  mère,  qu'ils  soient  légalement  re- 
connus par  l'un  et  l'autre;  mais  s'ils  l'ont  été,  la 
légitimation  s'opère  de  plein  droit,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'une  déclaration  de  volonté  à  cet  égard  de 
la  part  des  père  et  mère  dans  l'acte  de  mariage.  La 
maxime  tanta  vis  est  matrimonii ,  etc.,  que  l'on  n'a 
certainement  point  voulu  abroger,  mais  seulement 
subordonner,  dans  ses  effets,  à  la  condition  de  la 
reconnaissance  des  enfans,  exerce  alors  son  empire, 
comme  elle  l'exerçait  anciennement,  sans  cette  re- 
connaissance ,  lorsque  les  enfans  recherchaient 
avec  succès  la  paternité  et  la  maternité.  Les  discours 
des  orateurs  qui  ont  exposé  le  projet  de  loi  ne  lais- 
sent aucun  doute  sur  ce  point.  Les  mots  pourront 
être  légitimés ,  employés  par  cet  article,  indiquent 
seulement  l'aptitude  des  enfans  légalement  recon- 
nus, à  recevoir  le  bienfait  de  la  légitimation,  et 
non  un  libre  arbitre,  dans  les  père  et  mère,  de 
les  légitimer  ou  non  après  cette  reconnaissance. 

180.  Mais  on  peut  toutefois  demander  si,  lors- 
que le  père  a  reconnu  authentiquement  l'enfant 
avant  le  mariage,  que  la  mère,  retenue  peut-être 
par  un  sentiment  de  pudeur  ou  par  la  crainte  de 
s'aliéner  l'affection  de  parens  trop  austères,  ne  Fa 
pas  avoué,  et  que  l'enfant  recherche  ensuite  avec 
succès  la  maternité,  il  aura  acquis  la  légitimation  , 
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comme  s'il  avait  été  spontanément  reconnu  aussi 

par  sa  mère  avant  la  célébration? 

Si  l'on  s'attache  à  la  lettre  de  l'article  33 1,  sa 
prétention  pourra  paraître  mal  fondée;  et  cepen- 
dant, si  l'on  se  pénètre  bien  de  l'esprit  dans  lequel 
a  été  conçu  cet  article,  tel  que  les  orateurs  qui  ont 
parlé  sur  le  projet  de  loi  l'ont  développé,  si  l'on 
considère  surtout  la  disposition  de  l'article  34 1, 
on  cessera  de  s'en  étonner. 

En  effet,  cet  enfant  a  toujours  eu  le  droit,  dès 
sa  naissance,  de  rechercher  sa  mère.  Celle-ci  n'a 
pu,  par  son  mariage,  le  lui  ravir  :  c'est  un  droit  im- 
prescriptible, inaliénable,  indépendant  par  con- 
séquent de  la  volonté  d'autrui  ;  et  le  jugement  qui 
reconnaît  la  maternité  n'est  que  déclaratif  de  ce 
fait.  Ce  jugement  remonte,  quanta  ses  effets,  au 
jour  de  la  naissance  de  l'enfant;  il  est  censé  l'ex- 
pression d'une   déclaration   libre,  spontanée,  de 
maternité,  faite  à  cette  époque  :  dès  lors  l'enfant  a 
en  sa  faveur  la  double  reconnaissance  du  père  et  de 
la  mère,  antérieure  au  mariage,  et  réunit  ainsi  en 
sa  personne  toutes  les  conditions  exigées  par  l'ar- 
ticle 33 1.  Cette  opinion  paraîtra  hardie,  peut-être, 
à  ceux  qui  ne  se  sont   pas  suffisamment  pénétrés 
des  règles  de  la    légitimation   et  des  motifs  pour 
lesquels  on  a,  quant  à  la  nécessité  de  reconnaître 
les  enfans  pour  qu'elle  put  s'opérer,  dérogé  à  l'an- 
cienne jurisprudence; mais  nous  la  croyons  en  par- 
faite harmonie  avec  ces  mêmes  motifs,  puisqu'au 
moyen  de  la  reconnaissance  du  père,  antérieure 
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au  mariage ,  aucune  fraude  aux  dispositions  de  la 
loi  n'est  à  craindre,  et  qu'enfin  le  système  contraire 
est  incompatible  avec  le  droit  que  l'article  34 1  ac- 
corde à  l'enfant ,  sous  les  conditions  qu'il  exprime, 
de  rechercher  la  maternité,  droit  qu'il  a  toujours, 
à  toutes  les  époques  de  sa  vie,  et  avec  tous  les 
effets  qui  y  sont  attachés  (i). 

ï8i.  La  légitimation  peut  avoir  lieu  même  en 
faveur  d'enfans  décédés  légalement  reconnus,  qui 
étaient  habiles  à  être  légitimés  et  qui  ont  laissé 
des  descendans  ;  dans  ce  cas,  elle  profite  à  ceux-ci. 
(Art.  332.) 

§  n. 

Des  Effets  de  la  légitimation. 

182.  Les  enfans  légitimés  par  le  mariage  subsé- 
quent de  leurs  père  et  mère  ont  les  mêmes  droits 
que  s'ils  étaient  nés  de  ce  mariage  (art.  333).  En 
sorte  qu'il  faut  rejeter  cette  fiction  de  l'ancienne 
école^  que  le  mariage  est  censé  remonter  au  jour 
de  la  conception  des  enfans.  La  légitimation  n'a 
point  au  contraire  d'effet  rétroactif. 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

i83.    i"*  Les  enfans  légitimés  n'ont  aucun  droit 

(i)  Voy.  au  surplus  ,  au  n«  255  ,  ;>z/rà,  un  arrêt  de  la  Cour  royale 
de  Paris  ,  qui  a  admis,  conformément  à  ces  principes,  la  recherche 
de  la  mafernilé  après  le  mariage  delà  mère,  quoiqu'il  en  existât  <{es 
enfans,  attendu  que  l'article  SSy  n'est  point  un  obsîacle  à  ce  qu'un 
enfant  naturel  recherche  sa  mère,  et  obtienne,  à  ce  litre  d'enfant 
naturel  ,  la  quotité  de  biens  réglée  par  le?  arlicles  -îij  et  jSS. 

m.  '       1 2 
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sur  les  successions  des  parens  morts  aidant  le  ma- 
riage qui  a  produit  leur  légitimation,  quoiqu'ils 
fussent  conçus  et  même  nés  lors  du  décès  de  ces 
parens. 

Ce  point  a  été  décidé  en  ce  sens  pas  arrêt  de  cas- 
sation i^i),  relativement  à  la  succession  d'une  sœur 
utérine,  morte  quinze  jours  avant  le  second  ma- 
riage de  sa  mère,  d'où  résultait  la  légitimation  ta- 
cite d'un  frère  né  cent  quarante-deux  jours  seu- 
lement depuis  ce  mariage.  L'enfant  légitimé  était 
cependant  évidemment  conçu  lors  de  l'ouverture 
de  l'hérédité  de  sa  sœur  ;  mais  il  n'a  pu ,  par  sa  lé- 
gitimation postérieure,  enlever  aux  autres  parens 
qiû  avaient  recueilli  la  succession  un  droit  qui  leur 
avait  été  une  fois  légitimement  acquis,  puisque,  lors 
de  son  ouverture,  cet  enfant,  comme  enfant  natu- 
rel ,  n'y  était  point  appelé. 

• 
184.  2®  L'enfant  légitimé  serait  bien  censé  l'aîné 

des  enfans  nés  du  mariage  qui  a  opéré  sa  légitima- 
tion ,  mais  il  ne  serait  point  l'aîné  des  enfans  nés 
d'un  mariage  antérieur,  quoiqu'il  le  fût  naturelle- 
ment. Ainsi ,  Paul  a  d'Elisabeth  un  enfant  naturel  ; 
il  épouse  Antoinette,  et  en  a  des  enfans  :  devenu 
veuf,  il  épouse  ensuite  Elisabeth  et  légitime  l'en- 
fant qu'il  a  eu  d'elle  :  cet  enfant  sera  le  puîné  de 
ceux  d'Antoinette,  et  s'il  existe  un  majorât  ou  tout 


1^1  )  Du  II  mais  rSii  (Sirey ,  11,  i,  129).  l.a  Cour  de  Paris,  à 
laqu<'lle  l'alfaire  fut  renvoyée,  a  jugé  dans  le  môme  sens,  le  21  dé- 
cembre 18 lu.  Sirey,  i3  ,  2,  88. 
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autre  droit  transmissible  par  ordre  de  primogéni- 
ture,  il  appartiendra  de  préférence  à  ces  derniers, 
suivant  leur  droit  d'aînesse  respectivement.  Ce  ne 
serait  qu'à  défaut  d'eux  et  de  leurs  descendans 
qu'il  passerait  à  l'enfant  légitimé. 

La  décision  serait  la  même  encore  que  les  en- 
fans  d'Antoinette  ne  fussent  eux-mêmes  que  des 
enfans  légitimés ,  et  qu'ils  fussent  nés  après  celui 
d'Elisabeth;  car  ce  n'est  pas  à  l'époque  de  la  nais- 
sance, mais  à  celle  du  mariage,  que  l'on  doit  s'at- 
tacher pour  déterminer  le  droit  d'aînesse  dans  ses 
effets  légaux. 

i85.  3**  Puisque  la  légitimation  a  généralement 
pour  objet  de  faire  considérer  comme  né  du  ma- 
riage l'enfant  qui  en  reçoit  le  bienfait ,  il  suit  aussi 
que  s'il  est  mort  avant  d'avoir  pu  être  légitimé,  ses 
enfans  et  descendans  en  profiteront  (art.  332;  par 
le  bénéfice  de  la  représentation.  Mais  c'est  lui  qui 
doit  être  reconnu  ;  par  conséquent  il  faut  qu'il  ait 
été  capable  de  l'être. 

1 86-  4°  L'enfant  légitimé  fait  nombre  pour  régler 
la  quotité  disponible;  cette  quotité  ne  se  détermine 
en  effet  qu'au  jour  du  décès  du  disposant,  eu  égard 
au  nombre  et  à  la  qualité  de  ses  héritiers.  (Art.  922.) 

1 87.  S^'Les  donations  entre  vifs  faites  par  des  per- 
sonnes qui  n'avaient  point  d'enfans  ou  de  descen- 
dans vivans  au  temps  où  elles  ont  eu  lieu,  sont  révo- 
quées de  plein  droit  par  la  légitimation  d'un  enfant 
naturel,  s'il  est  né  depuis  lesdites  donations  (arti- 
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(le  960).  Le  Code  a  dérogé  en  ce  point  à  l'ordoiî- 
nance  de  1731,  qui  prononçait  la  révocation  quoi- 
que l'enfant  naturel  fut  né  avant  la  donation. 

Il  ne  fallait  toutefois  pas  inférer  de  là  que  la  lé- 
gitimation était  censée  remonter  au  jour  de  la  con- 
ception; car  précisément  la  révocation  n'aurait  pas 
diJ  avoir  lieu,  attendu  qu'elle  n'agit  que  sur  les  do- 
nations antérieures  à  la  naissance  de  l'enfant.  On 
devait  au  contraire  supposer  que  la  conception  re- 
descendait à  une  époque  postérieure  à  la  donation. 

Mais  le  Code  a  rejeté  cette  fiction ,  à  l'aide  de  la- 
quelle seulement  on  pouvait,  dans  ce  cas,  appli- 
quer le  principe  de  la  révocation  pour  suwencmce 
d'enfant.  Et  dans  son  système,  la  donation  ,  pour 
pouvoir  être  révoquée  par  la  légitimation  d'un  en- 
fant naturel ,  devant  toujours  être  antérieure  à  la 
naissance  de  cet  enfant,  on  est  bien  mieux  dans 
l'esprit  qui  a  dicté  l'article  960. 

^i<:i88.  6°  Par' la  légitimation,  les  père  et  mère  ac- 
quièrent, non  la  puissance  paternelle  sur  l'enlant 
s'il  était  déjà  reconnu,  car  ils  l'avaient  déjà,  aux 
termes  des  articles  1 58  et  383;  mais  ils  acquièrent, 
à  partir  du  mariage,  la  jouissance  accordée  par 
l'article  384  ^^^^  P^*'^  ^^  mère  légitimes,  dans  les 
cas ,  selon  le  mode  et  sous  les  conditions  détermi- 
nés par  la  loi. 

189.  Nous  terminerons  cette  matière  par  la 
question  do  savoir  si  l'enfant  peut  répudier  la  lé- 
gitimation. 
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Suivant  le  Droit  romain,  il  le  pouvait  incontes- 
tablement, parce  qu'elle  le  réduisait  à  la  condition 
de  fils  de  famille,  avec  toutes  ses  conséquences  : 
aussi  fallait-il  son  consentement  pour  qu'elle  s'o- 
pérât, (i). 

Chez  nous,  la  puissance  paternelle  sur  les  enfans 
naturels  légalement  reconnus  étant  la  même  que 
sur  les  enfans  légitimes ,  sauf  l'usufruit  légal ,  on 
est  généralement  d'accord  que  l'enfant  ne  peut  di- 
rectement répudier  la  légitimation  en  elle-même. 
Il  ne  serait  même  pas  reçu  à  venir  dire  qu'il  est 
adultérin,  qu'il  offre  de  le  prouver,  et  en  consé- 
quence qu'il  n'a  pu  être  légitimé.  En  général  on 
argumenterait  très  bien  contre  lui  du  vice  de  sa 
naissance,  mais  il  lui  serait  interdit.de  s'en  pré- 
valoir pour  la  flétrir  et  pour  flétrir  aussi  ceux 
auxquels  il  la  doit.  Sa  prétention  serait,  nous  le 
croyons ,  écartée  par  fin  de  non-recevoir  (2). 

Mais  comme  il  ne  seiait  pas  impossible  que ,  dans 
la  vue  de  conférer  à  son  enfant  naturel  les  avan- 
tages attachés  à  la  légitimité,  et  d'acquérir  par  là 
la  jouissance  des  biens  qui  auraient  été  donnés  ou 
légués  à  cet  enfant ,  une  femme  ne  contractât  ma- 
riage pour  le  légitimer,  quoique  son  mari  n'en  fut 
pas  le  père ,  dans  ce  cas  l'enfant  peut  incontesta- 
blement réclamer  contre  cette  fraude  faite  à  ses 
droits.  Pour  cela ,  il  devrait  attaquer  et  détruire  la 

(i)'L.  ir ,  ff.  de  his  quijul  vel  alccni  juris  siiut,  Voy.  Heineccius, 
Elementa  Juris ,  n°  172. 
(2)  Voy.  suprà,  n°  yS. 
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reconnaissance  du  mari.  En  disant  que  toute  re- 
connaissance de  la  part  du  père  ou  de  la  mère 
pourra  être  contestée  par  tous  ceux  qui  y  auront 
intérêt,  l'article  SSg  lui  donnerait  ce  droit  en  prin- 
cipe ,  non  pas  en  ce  sens  qu'un  désaveu  péremp- 
toire  de  filiation  soit  suffisant  pour  anéantir  les 
effets  d'une  reconnaissance  de  paternité  ou  de  ma- 
ternité, mais  en  ce  sens  que  la  sincérité  de  cette 
même  reconnaissance  peut  être  appréciée  par  les 
tribunaux  et  méconnue  (  ou  reconnue  )  par  eux , 
comme  dans  l'affaire  Tissidre ,  dont  voici  l'espèce. 

Le  25  juin  1784  un  enfant  fut  baptisé  à  Paris, 
paroisse  Saint-Sulpice,  sous  le  nom  d'x\ntoinette- 
Marie-Jeanne.  L'acte  de  naissance  portait  :  «fille 
«de  Marie-Magdeleine  Monroy  et  d'Antoine  Delé- 
«  tang,  marchand ,  demeurant  rue  du  Colombier..., 
«  le  père  absent.  » 

Le  j8  juillet  1791  acte  de  mariage  de  Pierre 
Tissidre  et  de  Marie-Magdeleine  Reyneau,  à  la  suite 
duquel  on  lisait  :  «Et  à  l'instant,  les  susdits  com- 
«  parans  ont  reconnu  être  issue  de  leurs  faits  et 
«oeuvres  une  fille  née  le  24  juin  1  784,  et  baptisée 
«le  lendemain  à  la  paroisse  Saink-Sulpice,  sous  les 
«noms  d'Antoinette-Marie-Jeanue,  fille  d'Antoine 
«Delétang,  marchand,  demeurant  rue  du  Colom- 
«  bier ,  et  de  Marie-Magdeleine  Monroy ,  et  ont 
«  signé,  o 

Tissidre  et  sa  femme  mirent  alors  la  fille  Antoi- 
nette dans  une  pension.  I>a  fem^ïie  Tissidre  mourut 
le  29  floréal   an  11,  et  Tissidre   fui   nommé  tuteur 
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d'Antoinette  par  un  conseil  de  famille.  Il  contracta 
un  second  mariage,  et  ensuite  un  troisième. 

Antoinette,  par  suite  de  faits  qu'il  serait  inutile 
de  rapporter,  n'ayant  pas  eu  d ailleurs  une  pos- 
session bien  constante  de  l'état  de  fille  Tissidre , 
même  depuis  sa  légitimation,  crut  devoir  la  criti- 
quer contre  Tissidre  lui-même.  La  Cour  royale  a 
accueilli  sa  prétention  en  ces  termes  :  «  Attendu 
«  que  l'acte  de  naissance  et  la  possession  d'état 
«d'Antoinette  Delétang  la  présentent  comme  fille 
«  de  Marie-Magdeleine  Monroy;  que  dès  lors  Pierre 
«Tissidre  et  Marie-Magdeleine  Reyneau  n'ont  pu, 
«  par  un  mariage  et  une  reconnaissance  postérieure, 
«lui  donner  malgré  elle  un  état  autre  que  celui  qui 
M  résultait  de  son  acte  de  naissance  et  de  sa  pos- 
«  session  conforme  ;  met  l'appellation  au  néant  (  i  ).  » 

Ainsi,  par  cette  décision,  la  Cour  de  Paris  a  re- 
connu en  principe  que  la  légitimation  peut  être  at- 
taquée par  l'enfant  lui-même,  en  combattant  la 
reconnaissance  qui  lui  a  servi  de  base.  Quant  à 
l'application  du  principe,  elle  doit  évidemment 
être  subordonnée  aux  faits  et  aux  circonstances  de 
la  cause.  Tel  est  le  sens  de  l'article  SSq  sur  lequel 
nous  revientlrons. 


(i)  Arrêt  du  a8  décembre  i8i  i.  Sirey  ,  18x2,  2,  Pf. 
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SECTION  11. 

De  la  reconnaissance  des  enfans  naturels. 

SOMMAIRE. 

190.  Aux  jeux  de  ta  loi  lus  enfans  naturels  n  ont  pas  de  père 

tant  quils  ri  ont  pas  été  reconnus  par  lui. 

191.  Aujourd'hui  cette    reconnaissance   est   volontaire.,    tandis 

qu'anciennement  elle  pouvait  résulter  d'un  jugement. 

192.  Di\>ision  de  cette  section. 

Des  diverses  sortes  d'enfans  naturels,  et  quels  sont  ceux 
qui  peuveut  être  légaiemeat  reconnus. 

193.  Il  y  a  trois  sortes  d' enfans  naturels  :  les  naturels  simples. 

les  incestueux  et  les  adultérins. 

194.  C'est  l'époque  présumée  de  la  conception  que  l'on  consi- 

dère pour  déterminer  la  qualité  de  L'enfant  naturel , 
comme  celle  de  l'enfant  né  dans  le  mariage  :  consé- 
quences. 

195.  La  Loi  prohibe  la  reconnaissance   des  enfans  incestueux 

ou  adultérins ,  et  cependant  elle  leur  accorde  des 
alimens  comme  étant  reconnus.  Conciliation  des  arti- 
cles 335  et  762  par  divers  exemples  de  reconnaissances 
forcées. 

196.  Un  enfant  peut  être  de  fait  le  fruit  de  l'indeste ,  sans  être 

aux  yeux  de  la  loi  enfant  incestueux.,  précisément  parce 
qu'il  n'éyj)u  être  reconnu  pur  un  individu  dont  la  pater- 
nité ,  par  sa  corrélation  avec  la  maternité  constante,  éta- 
blirait le  vice  d'inceste. 

197.  Si  cet  enfant ,  inscrit  comme  né  de  père  cl  mère  inconnus  , 

est  ensuite  reconnu  par  le  père  seulement ,  il  sera  censé 
naturel  simple ,  et  les  héritiers  de  ce  dernier  ne  pour- 
ront   rechercher    la    niatcrnitc    pour    lui    imprimer    la 
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qualité  (tcnfant  incestueux  et  le  réduire  h  de  simples 
alirnens. 
108.  Même  après  cette  reconnaissance ,  la  mère  peut  avouer 
son  enfant ,  et  repousser  par  simple  dénégation  de  pater- 
nité celle  faite  par  le  prétendu  père,  comme  f enfant 
pourra  la  repousser  lui-même  lorsrpiil  se  présentera  à 
la  succe  ssion  de  sa  mère. 

1 99.  Reconnu  par  le  père  et  par  la  mère ,  il  ne  pourrait  prétendre 

sur  la  succession  du  premier  les  droits  fixés  par  les  arti- 
cles']^'] efjSH,  sans  avoir  prouvé  quilnest  pas  l'enfant 
de  celle  qui  s'est  avouée  sa  mère. 

200.  Mais  il  pourrait.,  sans  avoir  fait  préalablement  tomber  la 

reconnaissance  de  celle-ci,  réclamer  les  libéralités  qui 
lui  auraient  été  faites  par  celui  qui  s'est  reconnu  le  père 
avant  ou  depuis  Caveu  de  la  mère. 

201.  Nonobstant  la   reconnaissance  faite  par  le  père ,  l'enfant 

qui  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  peut  recher- 
cher la  maternité  ;  et  si  on  lui  oppose  la  première  recon- 
naissance y  il  la  repoussera  par  voie  et  exception ,  comme 
nulle  aux  termes  de  l'article  335.  V article  342  n'est  pas 
contraire. 

202.  Les  mêmes  principes  doivent  s'appliquer  aussi  au  cas  oit 

les  deux  reconnaissances  auraient  été  faites  par  le  même 
acte  :  V enfant  peut  toujours  repousser  celle  qui ,  au 
mépris  de  la  loi,  a  été  faite  par  celui  qui  s'est  avoué 
le  père. 

203.  Un  enfant  peut  être  adultérin  dans  trois  cas. 

•10 [\.   Dans  celui  d'un  enfant  désavnué  par  un  mari,  cet  enfant 
ne  peut  recevoir  de  sa  mère  que  des  alimens. 

205.  Mais  son  incapacité  de  recevoir  n  est  point  absolue  co/wne 

celle  d'un  mort  civilement  ;  elle  n'est  relative  qu'à  sa 
mère  ;  elle  ne  s'étend  même  point  au  complice  prétendu 
de  celle-ci. 

206.  L'enfant  né  d'une  femme  libre  et  reconnu  par  un  homme 

marié  y  l'a  été  contre  le  vœu  de  la  loi  :  malgré  la  recon- 
naissance il  peut  en  recevoir  des  libéralités ,  parce  qu'il 
est  censé  né  ex  soluto  et  solutà  :  arrêts. 

207.  A  plus  forte  raison,  ne  pourrait-on  rechercher  la  pater- 

nité contre  l'enfant  prétendu   incestueux  ou  adultérin, 
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pour  faire  annuler  les  libéralités  qui  lui  ont  été  faites. 

208.  Les  en/ans  nés  d'un  mariage  contracté  de  mauvaise  foi 

par  les  deux  époux  avant  la  dissolution  d'une  première 
uniony  sont  adultérins  par  rapport  au  père  et  à  la  mère  : 
conséquences. 

209.  La   reconnaissance  volontaire  d'un  enfant  incestueux  ou 

adultérin  lui  donne-t-elle  au  moins  le  droit  d'exiger  des 
alimens  ?  Analyse  de  divers  arrêts. 

s  II.    . 

En  quelle  forme  les  enfans  naturels  peuvent-ils  être 
reconnus. 

210.  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  doit  être  faite  par 

un  acte  authentique ,  lorsqu'elle  ne  ta  pas  été  dans  son 
acte  de  naissance. 
1X1.  Le  père  peut  reconnaître  l'enfant  pendant  la  grossesse  de 
la  mère. 

212.  La  loi  n  ayant  pas  désigné  d'officier  public  pour  rece- 

voir l'acte  de  reconnaissance ,  les  notaires  et  les  juges 
de  paix  sont  compétens  comme  les  officiers  de  l'état 
civil. 

21 3.  //  nest  pas  de  rigueur  que  l'acte  soit  ad  hoc 

21.4.  La  reconnaissance  pourrait  résulter  de  termes  énou- 
ciatils,  sauf  à  la  faire  annuler  pour  surprise^  fraude 
ou  dol. 

21 5.  Un  testament  olographe  nest  pas  un  acte  authentique 

dans  le  sens  de  l'article  344  >  quoique  la  Coutume  de 
Paris  le  qualifiât  testament  solennel. 

216.  Si  l'on  donne  à  l'enfant  reconnu  par  un  testament  ologra- 

phe la  quotité  de  biens  réglée  par  l'article  757,  //  pourra 
la  réclamer  comme  légataire;  mais  il  ne  pourra  porter 
le  nom. 

217.  Le  reconnaissance  faite  par  un  testament  mystique  est  cen- 

sée authentique ,  comme  participant  (i  l'authenticité  de 
l'acte  de  suscription. 

218.  Celle  faite  dans  un  testament  ologrcrphc  dt-posc  citez  un 
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notaire  par  le  testateur  devient  authentique  par  l'acte 
de  dépôt. 

219.  Le  testateur  par  acte  public  peut- il.,  en  révoquant  son 

testament ,  révoquer  aussi  la  reconnaissance  quil  y  a 
faite  ? 

220.  La  reconnaissance  faite  sur  poursuites  pour  l'obtenir  est 

valable ,  si  elle  nest  nulle  pour  autre  cause. 

221.  Celle  faite  au  bureau  de  conciliation  est  authentique  ^  non- 

obstant la  disposition  de  C article  54  du  Code  de  procédure. 

222.  La  procuration  à  l'effet  de  reconnaître  un  enfant  naturel 

doit  être  donnée  par  acte  authentique  si  la  reconnais- 
sance a  lieu  devant  l'officier  de  l'état  civil;  si  elle  a  lieu 
devant  un  notaire ,  on  reste  dans  les  termes  généraux  du 
Droit. 

223.  La  simple  remise  d'une  lettre   au  notaire  y  sans  mandat 

exprimé  à  l'effet  de  reconnaître  l'enfant^  ne  suffit  pas. 

224.  Diverses  questions   sur  l'effet  d'une   reconnaissance   sous 

seing  privé. 

225.  Si  l'acte  sous  seing  privé  est  volontairement  reconnu  dans 

un  acte  authentique.,  la  reconnaissance  de  l'enfant  est 
valable. 

226.  On  ne  peut  conclure  y  contre  celui  qui  a  fait  un  aveu  de 

paternité  par  acte  sous  seing  privé  y  à  la  reconnaissance 
ou  à  la  vérification  de  l'écriture. 

227.  Il  en  est  autrement  à  l'égard  de  la  mère  :  l'acte  sous  seing 

privé  ne  prouve  pas  ^  il  est  vrai.,  par  lui-même  la  mater- 
nité ;  mais  il  donne  à  l'enfant  le  droit  de  conclure  à  la 
reconnaissance  ou  vérification  d'écriture  ;  et  l'écriture  re- 
connue ou  tenue  pour  reconnue,  la  maternité  en  sera  la, 
conséquence  ,  si  l'identité  est  prouvée. 

228.  La  reconnaissance  faite  par  le  père ,  par  acte  sous  seing 

privé ,  donne -t- elle  au  moins  à  l'enfant  le  droit  d'en 
exiger  des  alimens  ? 

229.  L'acte  qui,  sans  renfermer  une  reconnaissance  formelle , 

emporte  la  promesse  de  payer  une  pension  alimentaire 
ou  une  somme  fixe ,  est  généralement  obligatoire  comme 
ayant  une  juste  cause. 
^3o.  La  reconnaissance  de  l'enfant  dans  l'acte  ne  vicierait  point 
la  promesse  de  lui  payer  ce  qui  a  été  convenu. 
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il>\.  Mais  la  simple  reconnaissance  sous  seing  privé,  sans 
promesse  de  payer  des  alimens ,  ne  donne  pas  à  l'en- 
fant le  droit  d'en  exiger:  raison  de  celte  différence  : 
arrêts. 

§  111 
De  la  recherche,  soil  de  la  paternité  ,  «oit  de  la  materniié. 

232.  En  principe.^  il  tiy  ^  fjuun  acte  libre  émané  du  père  tpti 
attestç  sa  paternité. 

7,33.    On  ne  peut  rechercher  la  paternité  contre  C enfant. 

23/4.  Dans  le  cas  (l'enlèvement  de  la  mère ,  lorsque  l'époque  de 
la  conception  coïncide  avec  celle  du  rapt  ^  le  ravisseur 
,  peut  être  déclaré  père  de  l'enfant. 

2  35.  Même  dans  ce  cas,  la  recherche  de  la  paternité  ne  serait 
pas  admise  si  le  résultat  devait  être  une  paternité  adul- 
térine ou  incestueuse. 

236.  L'acte  de  naissance  d'un  enfant  naturel ,  auquel  ri  est  point 

intervenue  la  femme  qui  y  est  désignée  comme  mère  .^  ne 
prouve  point  la  maternité. 

237.  Cet  acte  ne  fait  même  pas  contre  ta  femme  un  commence- 

cément  de  preuve  par  écrit.,  puisqu'il  lui  est  étranger^ 
encore  que  t  enfant  eût  été  présenté  à  t  officier  de  l'étiit 
civil  par  une  sage-femme  :  arrêt. 

238.  Lu  possession  publique  et  constante  de  l'état  d'enfant  na- 

turel prouve  la  filiation  par  rapport  à  la   mère  qui  l'a 
•    conférée  à  l'enfant  ;  mais  celle  conférée  par  le  père  ne 
prouve  pas  la  paternité  :  note. 

239.  /t  plus  forte  raison,  la  possession  conforme  à  l'acte  de 

naissance  prouve-t-elle  la  maternité. 

•il\0.  Comment  la  preuve  de  /'accouchement  doit-elle  être  faite 
dans  le  cas  prévu  à  l'article  l\i?  Trois  opinions  diffé- 
rentes sur  ce  point. 

241.   Disposition  de  l'article  342. 

'i!\l.  Peut -on  recfiercher  la  maternité  contre  i  enfant  pitur 
faire  réduire  à  la  mesure  fixée  par  l'article  -jS-  les 
Ubi't alités  <pii  lui  ont  <  té  faites  pur  une  femme  <pii  ne  l'a 
pas  reconnu? 
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§  ÏV. 

Des  effets  de  la  reconnaissance  volontaire  ou  forcée 
des  enfans  naturels. 

243.  Effets  de  la  reconnaissance  faite  par  l'un  des  époux  avant 
son  mariage )  ou  depuis  la  dissolution  du  mariage. 

i[\[\.  La  reconnaissance  du  père  y  sans  l'indication'* et  l'aveu  de 
la  mère  n'a  d'effet  qu'à  A' égard  du  père. 

11^5.  Lorsqu'il  y  a  reconnaissance  authentique  faite  par  le  père 
avec  indication  de  la  mère,  /'aveu  de  celle-ci  n'a  pas 
besoin  d'être  authentique  :  il  s'identifie  avec  la  déclara- 
tion du  père  y  et  participe  à  son  authenticité. 

246.  De  la  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage  .;  te.xte  de 
l'article  337. 

247-  Cf^'i  article  ne  s'applique  pas  à  la  reconnaisssance  faite 
avant  le  mariage  ,  encore  quelle  eût  été  cacJiée  au  con- 
joint. 

248.  L'enfant  reconnu  pendant  le  mariage  par  l^s  deux  époux 

a  les  droits  d'enfant  naturel,  mais  non  ceux  résultant  de 
la  légitimation. 

249.  S'il  a  été  reconnu  par  l'un  d'eux  seulement,  et  qu'il  soit 

l'enfant  de  l'un  ou  de  l'autre .,  l'effet  de  la  reconnaissance 

se  règle  par  une  distinction. 
a5o.  Dans  le  cas  prévu  à  l'article  387,  la  reconnaissance  faite 

pendant  le  mariage  ne  nuit  pas  aux  enfans  légitimés  par 

ce  mariage. 
7.Si.   Elle  produit  tous  ses   effets  par  rapport  à  l'époux  de  qui 

elle  émane  ,  même  à  l'égard  des  enfans  nés  d'un  mariage 

antérieur  ou  postérieur. 

252.  Elle  a  toujours,  même  par  rapport  aux  enfans  issus  du 

mariage  et  au  conjoint,  l'effet  de  donner  à  l'enfant  le 
droit  d'obtenir  des  alimens  sur  la  succession  fie  celui  qui 
l'a  faite  ;  elle  confère  aussi  à  celui-ci  la  puissance  pater- 
nelle :  note. 

253.  Interprétation  de  la  disposition  finale  de  l'article  337. 

254.  Cet  article  ne  s'applique  pas  à  la  reconnaissance  faite 

après  la  dissolution  du  mariage ,  encore  qu'il  en  existât 
des  enfans. 
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a55.  V enfant  peut  rechercher  la  maternité .,  snit  après  la  disso' 
lution  du  mariage  de  sa  mère  .^  snit  pendant  ce  mariage , 
et  avoir,  nonobstant  l'article  337,  tous  les  droits  d'enfant 
naturel. 

256.  Même  décision ,  par  voie  de  conséquence ,  quant  à  f  effet 
de  la  recherche  de  la  paternité  dans  le  cas  d'enlèvement. 

267.  Pour  reconnaître  son  enfant  naturel ,  la  femme  mariée  n'a 
pas  besoin  dêtre  autorisée  par  son  mari  ou  justice. 

258.  Un  mineur  peut  valablement  reconnaître   un  enfant  na- 

turel.^ sauf  h  faire  annuler  la  reconnaissance  comme 
étant  le  résultat  de  la  fraude  et  de  la  séduction ,  s'il  y 
a  lieu. 

259.  Texte  de  t article  339,  relatif  nu  droit  de  contester  la  rc" 

connaissance. 

260.  L'enfant  lui-même  peut  la  combattre  comme  rCétant  pas 

fondée  sur  la  vérité ,  ou  comme  réprouvée  par  la  loi. 

261.  Dans  le  premier  cas  y  il  réussirait  diffcilenient  si  la  mère^ 

gardait  le  silence. 

262.  Si  c'est  elle  qui  conteste  la  déclaration  de  paternité ,  sa 

contestation  aura  généralement  pour  effet  de  la  détruire. 

263.  Quid  si  deux  individus  ont  reconnu  le  même  enfant? 

264.  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  peut  avoir  lieu  après 

sa  mort  y  s'il  a  laissé  des  enfans,  même  naturels. 

265.  *S"//  n'en  a  pas  laissé ,  généralement  elle  ne  produira  pas 

d'effet,  même  contre  t  état ,  surtout  celle  du  père. 

190.  La  présomption  de  paternité  résiiltant^u 
mariage  ne  pouvant  avoir  lieu  à  l'égard  des  cnfans 
naturels,  ces  enfans,  aux  yeux  de  la  loi,  sont  con- 
sidérés comme  n'ayant  pas  de  père  tant  qu'ils  n'ont 
pas  été  reconnus  par  lui. 

191.  Aujourd'hui  cette  reconnaissance  est  vo- 
lontaire, sauf  le  cas  d'enlèvement  prévu  à  l'ar- 
ticle 3/|0. 

Mais  anciennement  elle  pouvait  être  tenue  pour 


Tit.  VII.  De  la  Paternité  et  de  la  Filiation.  191 
faite  volontairement,  parce  que  la  recherche  de  la 
paternité  était  admise  comme  celle  de  la  maternité 
elle-même. 

Le  Code  a  tari  cette  source  de  procès  scandaleux 
sur  un  fait  nécessairement  incertain,  et  qui  n'était 
bien  souvent  affirmé  que  par  une  femme  hardie,  in- 
téressée à  donner  au  fruit  de  sa  conduite  licencieuse 
le  père  le  plus  opulent  ou  le  plus  considéré.  On 
a  pensé  qu'il  était  plus  juste,  plus  moral  et  plus 
conforme  à  l'ordre  social  de  laisser  à  un  individu 
la  liberté  de  manifester  son  opinion  personnelle 
sur  un  fait  de  cette  nature,  et  de  s'en  constituer 
le  juge  souverain.  Ainsi  la  règle  du  président  Favre, 
virgini  asserenti  creditur  ^  est  formellement  rejetée 
par  notre  Code. 

ig'i.  Nous  diviserons  cette  section  en  quatre  pa- 
ragraphes. 

Dans  le  premier,  nous  verrons  combien  il  y  a 
de  sortes  d'enfans  naturels,  et  quels  sont  ceux  qui 
peuvent  être  reconnus; 

Dans  le  second,  en  quelle  forme  ils  peuvent 
l'être; 

Dans  le  troisième  nous  parlerons  de  la  recherche 
soit  de  la  paternité ,  soit  de  la  maternité  ; 

Et  dans  le  quatrième ,  des  effets  de  la  reconnais- 
sance volontaire  ou  forcée  des  enfans  naturels. 
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§  I". 

Des  dwerses  sortes  d'en/ans  naturels ,  et  quels  sont 
ceux  qui peui^ent  être  légalement  reconnus. 

193.  Il  y  a  trois  sortes  d'enfans  naturels  : 
Les  enfans» naturels  simples, 

Les  enfans  incestueux , 

Les   enfans  adultérins. 

Les  premiers  sont  ceux  qui  sont  nés  d'individus 
capables  de  s'unir  par  mariage  au  moment  de  la 
conception  desdits  enfans. 

Les  seconds  sont  ceux  qui  sont  nés  d'individus 
entre  lesquels  le  mariage  était  prohibé  pour  cause 
de  parenté  ou  d'alliance. 

Enfin  ceux  de  la  troisième  classe  sont  les  enfans 
nés  d'une  personne  qui  était  mariée  au  temps  de 
leur  conception,  et  d'une  autre  personne  que  son 
conjoint. 

194.  C'est  en  effet  l'époque  présumée  de  la  con- 
ception que  Ton  considère  pour  déterminer  la  qua- 
lité de  l'enfant  naturel,  comme  pour  régler  celle 
de  l'enfant  jné  d'une  femme  mariée;  en  sorte  que 
celui  qui  naît  avant  le  cent  quatre -^^ngtième  jour 
du  mariage,  et  qui  est  désavoué,  est  naturel  simple, 
comme  celui  qui  naîtrait  dans  les  trois  cents  jours 
depuis  la  célébration ,  d'une  autre  femme  que  l'é- 
pouse, et  qui  serait  reconnu  par  le  mari,  sérail 
de  cette  qualité  et  placé  dans  la  classe  des  enfans 
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dont  l'article  SSy  règle  les  droits,  s'il  était  reconnu 
pendant  le  mariage.  En  effet,  dès  que  la  loi  suppose, 
à  l'égard  de  Tenfant  né  d'une  femme  mariée,  que 
la  gestation  peut  durer  trois  cents  jours,  elle  doit 
aussi  le  supposer,  sous  peine  d'inconséquence,  à 
l'égard  de  l'enfant  né  d'une  femme  libre;  et  vice 
versa,  puisqu'elle  admet,  par  rapport  au  premier, 
que  la  grossesse  peut  ne  durer  que  cent  quatre- 
vingts  jours,  elle  doit  aussi  admettre  la  même  chose 
par  rapport  au  second.  D'où  nous  concluons  qu'un 
mari  veuf  peut  licitement  reconnaître  l'enfant  né 
après  le  cent  quatre-vingtième  jour  de  la  mort  de 
son  épouse ,  car  cet  enf^^nt  a  pu  être  conçu  depuis 
cet  événement.  Et  si  l'on  disait  que  la  loi  s'est  prêtée 
à  ces  suppositions  en  faveur  de  la  légitimité,  et  qu'il 
n'y  a  pas  les  mêmes  raisons  d'en  appliquer  les  con- 
séquences aux  enfans  nés  hors  mariage ,  nous  ré- 
pondrions qu'il  y  a  également  de  puissantes  raisons 
pour  le  faire.  D'abord,  parce  qu'il  vaut  infiniment 
mieux  que  l'enfant  soit  naturel  simple ,  que  d'être 
adultérin  :  l'intérêt  général,  comme  celui  de  l'en- 
fant, le  veut  ainsi;  en  second  lieu,  il  vaut  mieux 
croire  que  le  commerce  auquel  il  doit  le  jour  est 
un  simple  fait  de  concubinage ,  qu'un  adultère  :  le 
crime  ne  se  présume  pas. 

195.  L'article  335  prohibe  la  reconnaissance  des 
enfans  nés  d'un  commerce  incestueux  ou  adulté- 
rin. Cependant  la  loi  suppose  (art.  762  et  suiv.) 
qu'ils  peuvent  être  reconnus,  qu'ils  l'ont  même  été, 

m.  i3 
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puisqu'elle  leur  accorde  des  alimens  sui-  les  biens 
de  leurs  père  et  mère;  car,  sans  cela,  comment 
pourraient-ils  en  réclamer?  à  quel  titre  se  présen- 
teraient-ils lors  de  l'ouverture  d'une  succession?  Il 
faut  bien  pour  cela  qu'ils  signalent  l'auteur  de  leur 
naissance,  et  assurément  ce  no  peut  être  par  une 
recherche  de  paternité  proscrite  même  à  l'égard 
desenfans  naturels  simples  (art.  34o),  etbien  mieux 
proscrite  encore  en  ce  qui  les  concerne.  (Art.  34^.) 

Mais  cette  défense  de  reconnaître  les  enfans  in- 
cestueux ou  adultérins  aurait  -  elle  été  portée, 
comme  on  l'a  répété  souvent,  uniquement  pour 
empêcher  ceux  qui  seraient  reconnus  nonobstant 
la  prohibition,  de  *\'enir  réclamer  sur  les  succes- 
sions de  leurs  père  et  mère  les  droits  attribués  aux 
enfans  naturels,  et  pour  les  réduire  à  de  simples 
alimens?  Serait-il  vrai  que,  hormis  cette  interpré- 
tation, l'article  762  n'aurait  aucun  sens,  en  ce  qu'il 
accorderait  un  droit  dont  l'exécution  ne  pourrait 
jamais  avoir  lieu,  et  qu'ainsi  le  législateur  n'aurait 
offert  à  ces  enfans  qu'une  vaine  illusion? 

Nous  répondrions  qu'il  n'était  pas  besoin,  pour 
empêcher  qu'ils  ne  vinssent  réclamer  les  droits  dé- 
terminés par  les  articles  767  et  758,  de  déclarer 
qu'ils  ne  pourront  être  reconnus  :  il  suffisait  d'éta- 
blir, comme  on  l'a  fait  par  l'article  7G.2,  que  leur 
droit  est  borné  à  de  simples  alimens;  et  pour  les 
obtenir,  il  était  bien  nécessaire  qu'ils  fussent  re- 
connus de  ceux  sur  les  biens  desquels  ils  les  ré- 
clameraient. La  loi  a  donc  eu  un  autre  but:  elle  a 
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voulu  interdire,  autant  qu'il  était  en  elle,  la  re- 
connaissance des  enfans  incestueux  ou  adultérins, 
parce  que  cette  reconnaissance  emporte  avec  elle 
îa  manifestation  d'une  action  que,  dans  Tintérét 
des  mœurs,  elle  voudrait  du  moins  ensevelir  dans 
l'oubli,  n'ayant  pu  l'empêcher,  et  ne  pouvant  que 
rarement  la  punir.  Son  motif  a  été  de  prévenir  des 
débats  scandaleux  et  affligeans  pour  la  société,  et 
c'est  dans  cette  vue  qu'elle  a  sévèrement  proscrit, 
dans  les  mêmes  cas,  toute  recherche,  soit  de  la  pa- 
ternité, soit  de  la  ^maternité  elle-même. 

Mais  des  circonstances  extraordinaires  l'empor- 
tent quelquefois  sur  le  voeu  du  législateur;  et  dans 
ces  cas  la  filiation  étant  certaine,  publique,  no- 
toire pour  tous,  le  motif  de  la  prohibition  cesse. 
Alors  lej»*"  enfans  restent  avec  le  vice  de  leur  nais 
sance,  et,  ainsi  reconnus,  pour  ainsi  dire  malgré 
la  loi,  par  la  force  des  choses  et  la  position  parti- 
culière des  père  et  mère,  ils  ont  droit  à  des  ali- 
mens,  parce  qu'enfin  ils  sont  hommes ,  et  que  c'est 
bien  le  moins  qu'ils  aient  le  droit  d'exiger  de  ceux 
qui  leur  ont  donné  la  vie  ce  qui  est  absolument 
nécessaire  pour  la  conserver. 

Ainsi ,  deux  personnes  parentes  on  alliées  au  de- 
gré prohibé  pour  le  mariage,  et  connaissant  d'ail- 
leurs les  rapports  qui  les  unissent,  ont  néanmoins 
contracté  mariage  ensemble;  ils  ont  donné  le  jour 
à  des  enfans  qui  ont  été  inscrits  aux  actes  de  l'état 
civil  sous  leurs  noms;  le  mariage  est  ensuite  an- 
nulé ;  ces  enfans  sont  évidemment  incestueux,  et 
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il  leur  est  du  des  aliniens  ;  mais  il  ne  leur  est  dii 

que  cela. 

Ainsi  encore,  un  second  mariage  est  contracté 
avant  la  dissolution  d'un  premier  par  deux  indivi- 
dus de  mauvaise  foi;  des  enfans  en  sont  issus,  et 
le  mariage  est  annulé  :  ces  enfans  sont  adultérins. 
On  voit  par  ces  seuls  exemples  que  l'article  762 
peut  très  bien  recevoir  son  application,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  supposer  que,  en  proscrivant  la 
reconnaissance  des  enfans  incestueux  ou  adultérins, 
le  législateur  a  uniquement  voulu  les  empêcher 
(le  venir  réclamer  les  droits  attribués  aux  enfans 
naturels  simples. 

196.  Mais  pour  faire  une  juste  applicatiop  du 
principe  consacré  par  l'article  335 ,  il  faut  voir  les 
différenscas  qui  peuvent  se  présenter. 

D'abord,  quant  aux  enfans  incestueux,  ils  peu- 
vent être  tels,  en  effet,  sans  que  néanmoins,  aux 
yeux  de  la  loi,  ils  doivent  avoir  cette  qualité,  et 
précisément  parce  qu'elle  prohibe  toute  reconnais- 
sance qui  la  leur  imprimerait. 

Par  exemple ,  un  enfant  naturel  est  inscrit  aux 
registres  de  l'état  civil  sous  le  nom  de  sa  mère,  et 
comme  né  de  père  inconnu;  le  frère  ou  l'oncle  de 
la  mère  le  reconnaît  ensuite  :  il  est  évident  que 
cette  reconnaissance  est  nulle,  ou  du  moins  qu'elle 
pourra  être  annulée,  soit  sur  la  demande  de  la 
mère,  soit  sur  celle  de  l'enfant,  en  vertu  des  ar- 
ticles 335,  330  et  339,  analysés  et  combinés.  L'en- 
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fant  sera  donc  censé  né  de  tout  autre  individu  :  il 
sera  naturel  simple. 

197.  Que  Ton  suppose  qu'il  ait  été  inscrit  comme 
né  de  père  et  mère  inconnus,  et  que  le  frère  ou 
l'oncle  de  la  mère  l'ait  ensuite  reconnu,  il  est  clair 
que  s'il  n'est  jamais  reconnu  par  sa  mère,  volon- 
tairement ou  juridiquement,  il  ne  sera  point  civi- 
lement incestueux,  encore  que,  de  fait,  il  fût  le 
fruit  de  l'inceste;  car  le  vice  de  sa  naissance  ne  se 
manifesterait  que  par  la  corrélation  de  la  maternité 
avec  la  paternité. 

Les  héritiers  de  celui  qui  a  fait  la  reconnaissance 
ne  pourront  même  pas,  pour  priver  Fenfant  de  la 
quotité  de  biens  fixé  par  l'article  757 ,  et  le  réduire 
à  de  simples  alimens ,  rechercher  contre  lui  la  ma- 
ternité, pour  en  conclure  qu'il  est  né  d'un  com- 
merce incestueux  :  l'article  342,  analysé,  s'y  op- 
poserait. 

198.  Mais  après  cette  reconnaissance,  la  mère 
peut-elle  ensuite  reconnaître  efficacement  l'enfant? 
Pour  cela,  faut-il  qu'elle  fasse  préalablement  tom- 
ber la  déclaration  de  celui  qui  s'en  est  prétendu  le 
père?  ou  peut-elle  rendre  vaine  cette  reconnais- 
sance par  une  simple  dénégation  de  paternité  ? 

De  plus^  dans  le  cas  où  elle  ne  reconnaîtrait  pas 
l'enfant,  et  que  celui-ci  aimerait  mieux  être  re- 
connu par  elle  que  de  l'être  par  celui  qui  l'a  déjà 
reconnu,  peut-il,  à  l'aide  d'un  commenceinent  de 
preuve  par  écrit,  rechercher  la  maternité?  El   si 
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on  lui  oppose  la  première  reconnaissance,  et  lar- 
ticle  34'2 ,  sa  demande  sera-t-elle  absolument  jion 
recevable,  ou  ne  le  sera-t-elle  que  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  fait  tomber  cette  reconnaissance? 

La  maternité  est  un  fait  matériel,  certain  ,  ou  du 
moins  susceptible  d'être  établi  avec  toute  la  certi- 
tude qui  peut  accompagner  la  démonstration  des 
autres  choses^humaines.  La  paternité,  au  contraire, 
ne  repose  que  sur  des  probabilités,  des  conjectures. 
La  déclaration  faite  par  un  individu,  qu'il  est  le 
père  de  tel  enfant,  en  admettant  même  qu'elle  fut 
faite  de  bonne  foi,  n'a  d'autre  base  que  son  opinion 
personnelle,  opinion  plus  ou  moins  fondée,  mais 
qui,  par  sa  nature,  est  nécessairement  incertaine, 
du  moins  généralement  :  aussi  ne  peut-elle  contre- 
balancer la  déclaration  contraire  delà  mère.  Il  n'a 
donc  pu  dépendre  d'un  tiers,  en  la  faisant,  d'em- 
pêcher celle-ci  de  reconnaître  son  enfant,  quand 
d'ailleurs  la  loi  dit  positivement  que  la  reconnais- 
sance faite  par  ce  tiers  est  sans  effet  à  l'égard  de 
la  mère(art.  336),  et  que,  dans  l'espèce,  elle  ne 
pouvait  même  avoir  lieu  ;  car  si  elle  est  fondée  sur 
la  réalité,  et  que  l'enfant  soit  bien  né  de  celle  qui 
s  en  prétend  la  mère,  cette  reconnaissance  a  né- 
cessairement eu  pour  objet,  dans  l'espèce,  un  en- 
fant né  d'un  commerce  incestueux  :  au  lieu  que 
celle  de  la  mère  n'emporte  point  les  mêmes  consé- 
quences, puisque  l'enfant  peut  être  né  de  tout 
autre  in'dividu  que  celui  qui  sVn  est  reconnu  le 
père,  et  c'est  même  ce  que  la  loi  suppose.  Il  fau- 
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drait  donc,  pour  la  rendre  sans  effet,  prouver 
qu'elle  est  mensongère,  qu'elle  n'a  été  faite  que 
pour  rendre  nulle  la  première.  Ce  serait  sous  le 
rapport  de  sa  sincérité,  et  non  sous  celui  de  sa 
qualité,  qu'elle  devrait  être  combattue  ;  tandis  que 
celle  du  père  est  encore  plus  susceptible  de  l'être 
sous  ce  dernier  rapport  que  sous  le  premier. 

D'après  ces  principes,  la  mère  peut  efficacement 
reconnaître  l'enfant;  et  lorsqu'il  se  présentera  à  sa 
succession  pd^r  y  recueillir  la  portion  attribuée  aux 
enfans  naturels,  si  on  lui  oppose  la  première  re-^ 
connaissance,  il  la  repoussera  par  voie  de  simple 
exception,  comme  nulle  et  de  nul  effet,  comme 
n'ayant  pu  avoir  ^^eu  aux  termes  des  articles  pré- 
cités. En  un  mot,  ce  que  l'enfant  pourrait  dire 
contre  une  reconnaissance  postérieure  à  celle  faite 
par  sa  mère  ,  il  peut  le  dire  contre  une  reconnais- 
sance antérieure.  Son  état  doit  dépendre  de  la  na- 
ture et  de  la  loi ,  et  non  d'une  priorité  de  date , 
c'est-à-dire  du  hasard. 

199.  Sans  doute,  reconnu  aussi  par  sa  mère  ,  il 
ne  pourrait  pas  se  présenter  à  la  succession  de  celui 
qui  s'est  déclaré  son  père,  pour  y  réclamer  les  droits 
fixés  par  les  articles  767  et  768,  sans  avoir  préala- 
blement fait  tomber  la  reconnaissance  faite  par  la 
mère  ;  et  il  ne  pourrait  y  réussir  qu'en  prouvant 
qu'il  est  né  d'une  autre  femme,  désignée,  ou  qu'il 

n'a  pu  naître  de  celle  qui  l'a  reconnu. 

• 

^00.  Mais  il  pourrait  sans  cela  réclamer  les  libé- 
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ralités  qui  lui  auraient  été  faites  par  celui  qui  s'en 
est  avoué  le  père ,  attendu  qu'il  n'a  pu  en  être  vala- 
blement reconnu ,  pas  plus  avant  la  reconnaissance 
de  la  mère  que  depuis  :  il  est  toujours  censé  né  de 
tout  autre  individu ,  supposition  qui  est  peut-être 
une  réalité.  C'est  ce  qui  va  être  démontré  par  la  ju- 
risprudence de  la  Cour  suprême,  comme  consé- 
quence nécessaire  du  principe  prohibitif  de  toute 
reconnaissance  qui  imprimerait  à  l'enfant  le  sceau 
de  l'inceste.  Or,  c'est  celle  du  père  q^ ,  par  sa  cor- 
rélation avec  la  maternité  reconnue,  produirait  ce 
résultat. 

20 1.  Quant  au  second  point,  celui  de  savoir  si  y 
nonobstant  la  reconnaissance  faite  par  le  prétendu 
père,  l'enfant  peut,  à  l'aide  d'un  commencement  de 
preuve  écrite,  rechercher  la  maternité,  nous  dirons 
aussi  que,  par  le  fait  de  sa  naissance,  il  avait,  d'a- 
près l'article  34 1  ,  et  sous  la  condition  qui  y  est 
exprimée ,  le  droit  de  rechercher  sa  mère,  et  ce  droit 
n'a  pu  lui  être  enlevé  par  une  leconnaissance  de 
paternité  fausse  ou  réprouvée  par  la  loi.  Il  la  repous- 
serait par  voie  d'exception  ,  si  elle  lui  était  opposée 
sur  sa  demande ,  ou  à  toute  autre  époque.  Il  est  vrai 
que  l'article  '6[\i  porte  qu'un  enfant  ne  sera  jamais 
admis  à  la  recherche,  soit  de  la  paternité,  soit  de  la 
niatcnutè ^  dans  les  cas  où,  suivant  l'article  335  ,  la 
reconnaissance  n'est  pas  admise  :  or,  dira-t-on ,  par 
la  recherche  de  la  maternité  et  son  rapprochement 
avec  la  paternité  reconnue,  reniant  sciait  inces- 
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tueux,  il  serait  un  enfant  dont  la  reconnaissance 
est  proscrite  par  l'article  335.  Mais  l'objection  n'est 
qu'un  cercle  ^icieux  ;  c'est  la  supposition  de  ce  qui 
est  en  question ,  la  paternité  réelle  de  celui  qui  s'est 
reconnu  le  père ,  et  c'est  ce  que  l'enfant  nie.  Il  ne 
peut  sans  doute  être  légalement  reconnu  par  l'un  et 
par  l'autre;  mais  c'est  précisément  pour  cela  qu'il 
peut  très  bien  prétendre  être  l'enfant  de  celle  qu'il 
recherche  pour  sa  mère,  sans  être  celui  de  l'individu 
qui  s'en  est  reconnu  le  père.  La  maternité,  nous  l'a- 
vons dit,  est  un  fait  certain ,  ou  du  moins  très  sus- 
ceptible d'être  constaté ,  tandis  que  la  paternité  est 
couverte  d'un  voile  impénétrable;  c'est  un  fait  con- 
jectural, l'opinion  personnelle  de  celui  qui  s'est  re- 
connu le  père  de  l'enfant ,  mais  un  fait  qui  ne  saurait 
jamais,  sous  le  rapport  de  la  certitude,  balancer 
celui  de  la  maternité.  L'article  34'-^  n'a  donc  pas 
pour  objet  de  déterminer  l'état  de  l'enfant  d'après 
une  priorité  de  reconnaissance;  ce  serait  injuste, 
absurde,  puisque  ce  serait  faire  dépendre  le  sort 
d'un  enfant  du  caprice  ou  de  l'intérêt ,  de  la  haine 
ou  de  la  vanité  d'un  tiers.  Ce  qu«il  veut ,  c'est  que  la 
recherche  de  la  maternité  ne  puisse  avoir  lieu  quand 
l'enfant  voud  rait  en  faire  subsister  les  effets  avec  ceux 
de  la  paternité  reconnue  par  un  individu  parent  ou 
allié  de  la  mère  au  degré  prohibé  pour  le  mariage. 
C'est  ce  concours  qu'il  proscrit ,  afin  que  le  principe 
de  l'article  335  soit  respecté.  Mais  précisément  il  le 
sera ,  si  la  reconnaissance  de  paternité  est  sans  effet  ; 
et  elle  doit  l'être ,  puisqu'elle  ne  devait  pas  avoir 
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lieu;  car  enfin,  en  reconnaissant  un  enfant  naturel, 
un  homme  ne  fait  pas  un  acte  d'adoption;  il  n'est 
le  père  de  cet  enfant  que  parce  qu'il  Fa  eu  de  telle 
femme ,  qu'il  connaît ,  qu'il  peut  désigner  :  or,  l'en- 
fant de  cette  femme  ne  pouvait  être  reconnu  par 
lui,  et  la  reconnaissance  qui  aurait  évidemment  été 
sans  effet ,  si  elle  eût  eu  lieu  après  celle  de  la  mère 
ou  la  recherche  de  la  maternité ,  ne  doit  pas  changer 
l'état  de  l'enfant ,  parce  qu'elle  a  été  faite  aupara- 
vant. La  date  des  actes  ne  doit  exercer  aucune  in- 
fluence sur  la  condition  de  cet  enfant,  qui  peut, 
comme  sa  mère,  repousser  une  déclaration  de  pa- 
ternité, peut-être  chimérique,  peut-être  frauduleuse, 
qui  lui  nuit,  qui  les  flétrit  tous  trois,  et  qui  n'a  eu 
lieu  qu'au  mépris  de  la  disposition  de  la  loi ,  s'il  par- 
vient en  effet ,  comme  il  le  demande,  à  prouver  que 
cette  femme  est  sa  mère. 

Mais  alors  il  aura  perdu  tout  droit  de  successibi- 
lité  à  l'égard  de  celui  qui  l'avait  reconnu  ;  et  s'il  en 
avait  exigé  des  alimens  étant  majeur,  il  l'aurait  par 
cela  même  avoué  pour  père,  et  ne  pourrait  plus 
rechercher  la  maternité  elle-même.  A  ce  cas  s'appli- 
querait très  bien  l'article  '5^i ,  en  ce  qui  concerne 
la  prohibition  de  rechercher  la  maternité. 

101.  Ces  principes  doivent  aussi  recevoir  leur 
application  au  cas  où  les  deux  reconnaissances  au- 
raient été  faites  par  le  même  acte ,  soit  par  celui 
de  naissance,  soit  par  un  postérieur  :  l'enfant  peut 
toujours  combattre  celle  de  paternité,  comme  in- 
compatible avec  celle  de  la  mère. 
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2o3.  Voyons  quant  aux  enfans  adultérins.  Trois 
cas  peuvent  se  présenter. 

Un  enfant  peut  être  né  d'une  femme  mariée  et 
d'un  individu  autre  que  le  mari; 

Ou  d'un  individu  marié  et  d'une  femme  libre  ; 

Ou  enfin  de  deux  personnes  qui  ont  contracté 
de  mauvaise  foi  mariage  ensemble,  pendant  que 
l'une  d'elles,  ou  toutes  deux,  étaient  engagées  dans 
les  liens  d'une  première  union. 

iol\.  Dans  la  première  hypothèse  ,  celle  d'un  en- 
fant désavoué  par  le  mari  (i) ,  cet  enfant  ne  pourra 
recevoir  de  sa  mère  que  des  ahmens. 

'lo^.  Mais  son  incapacité  est  seulement  relative 
à  sa  mère  :  toute  autre  personne  pourra  lui  don- 
ner. Il  n'en  est  pas  de  lui  comme  d'un  mort  civi- 
lement, dont  l'incapacité  de  recevoir  autre  chose 
que  des  aîimens  est  absolue.  Le  complice  même  de 
la  mère  n'a  pu  légalement  le  reconnaître  (art.  335), 
de  même  qu'on  ne  pourrait  rechercher  sa  pater- 
nité (art.  '^[\i  analysé)  (2)  ;  en  sorte  que  cet  enfant 


(t)  Non  pas  dans  le  cas  où  il  serait  né  avant  le  cent  quatre-ving- 
tième jour  de  la  célébration  du  mariage  ,  car  il  serait  naturel  sim- 
ple; mais  dans  ceux  prévus  aux  articles  3i2  et  3i3. 

(•i)  On  dira  sans  doute  qu'ici  l'adultère  étant  constant ,  le  molif 
«jui  a  dicté  la  disposition  de  cet  article  34a  ne  se  fait  plus  sentir;  par 
conséquent  qu'on  doit  pouxoir  prouver  contre  l'enfant  qu'il  est  l'en- 
fant adultérin  de  celui  qui  lui  a  fait  des  libéralités,  le(|uel ,  à  ce 
litre,  ne  pouvait  lui  donner  que  de  simples  alimens,  d'autant  mieux 
qu'en  disant  :«  l'enfant  ne  sera  jamais  admis  à  la  recherche,  soit  de 
"  la  pHlernilé,  soit  de  la  maternité  ,  dans  le  cas  où  la  reconnaissance 
"  n'csl  pasa<lmi?e,»  L'article  rcslieint  la  prohibition  de  cette  recScr- 
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peut  en  recevoir  des  libéralités,  comme  de  tout 

autre  individu. 

206.  Dans  le  second  cas,  celui  d'un  enfant  né 
d'une  femme  libre  et  d'un  homme  marié,  et  lors- 
qu'il a  été  reconnu  par  celui-ci,  s'applique  tout  ce 
que  nous  avons  dit  relativement  à  l'enfant  reconnu 
par  le  frère  ou  l'oncle  de  la  mère.  Il  sera  réputé 
naturel  simple  par  rapport  à  la  sienne,  et  la  recon- 
naissance du  prétendu  père  ne  pourra  même  pas 
lui  être  opposée  pour  faire  annuler  les  libéralités 
faites  à  son  profit  par  ce  dernier  (i). 


che  à  l'enfant.  Mais  on  répondrait  que  le  principe  est  absolu;  dès 
que  la  reconnaissance  est  proscrite,  la  recherche  de  la  paternité  l'est 
également;  et  c'est  ce  qui!  explique  pourquoi  l'article  précité  ne 
parle  que  de  celle  que  voudrait  faire  l'enfant.  La  raison  est  absolu- 
ment la  même  pour  interdire  celle  que  l'on  voudrait  faire  contre  lui, 
comme  celle  qu'il  voudrait  faire  lui-même,  et  le  principe  une  fois 
établi ,  il  n'en  faut  point  éluder  les  conséquences. 

(i)  Voy.  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Paris,  le  i3  août  1812,  en 
faveur  des  enfans  reconnus  par  le  sieur  Lanchère,  qui  était  marié 
à  l'époque  deleur  naissance,  et  même  à  celle  où  il  les  avait  reconnus. 
Nonobstant  la  réclamation  des  héritiers  légitimes,  fondée  sur  ce  que 
les  enfans  adultérins  ne  peuvent  recevoir  que  de  simples  alimens, 
les  libéralité^  qu'il  leur  avait  conférées  furent  maintenues,  attendu 
qu'il  n'avait  pu  les  reconnaître,  que  sa  reconnaissance  était  nulle  et 
de  nul  effet,  qu'elle  ne  pouvait  leur  préjudicier  ,  et  par  conséquent 
que  ces  enfans  étaient  capables  de  recevoir  do  lui  comme  de  tout 
autre.  Le  recours  contre  cette  décision  a  été  rejeté  par  arrêt  de  la 
section  civile,  du  a8  juin  i8i5,  fondé  sur  les  mêmes  motifs.  (Sirey  , 
i8i5,  r,  329.) 

La  Cour  de  cassation,  par  sa  décision  du  11  novembre  1819  (Si- 
rey,  1820,  1,  122),  a  encore  reconnu  le  principe  que  la  déclaration  d«> 
paternité  adultérine  est  contraire  au  vœu  de  la  loi,  et  incapable  de 
nuire  à  l'enfant. 

Enfin  j)ar  arrêt  de  cassationdu  <)  mars  i8a4^Sirev  ,  1824,  i,  1 14^  , 
\\  même  Cour  a  encore  jugé,  probablement  in  urmiivs,  que,  nonob> 
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207.  A  plus  forte  raison  ne  serait-il  pas  permis 
de  rechercher  la  paternité  contre  Tenfant  pour  faire 
annuler  les  dispositions  faites  à  son  profit  par  l'in- 
dividu que  l'on  prétendrait  en  être  le  père  adulté- 
rin, et  le  réduire  à  de  simples  alimens.  Cette  re- 
cherche ,  comme  nous  l'avons  dit,  est  proscrite  par 
des  motifs  de  morale  publique ,  d'intérêt  général  (  1  ). 

208.  Enfin,  quant  aux  enfans  nés  d'un  mariage 
contracté  de  mauvaise  foi  de  la  part  des  deux  époux 
avant  la  dissolution  d'une  première  union  ,  ces  en- 
fans  sont  adultérins  par  rapport  au  père  et  à  la 
mère  ;  ils  n'en  pourront  recevoir  que  de  simples 
alimens.  Ce  n'est  point  ici  une  reconnaissance  pro- 
hibée par  la  foi  :  le  mariage,  i|[uoique  nul  pour  vice 


tant  la  reconnaissance  d*un  enfant  adultérin  par  le  prétendu  père, 
cet  enfant  lui  reste  absolument  étranger  ;  qu'il  en  peut  recevoir  des 
libéralités,  comme  de  toute  autre  personne;  que  cette  reconnais- 
sance ne  peut  ni  nuire  ni  profiter  à  l'entant,  attendu  que  !e  but  de 
la  loi  ayant  été  de  prévenir  les  révélations  scandaleuses  d'inceste  et 
d'adultère,  la  nullité  de  ces  reconnaissances  n'en  laisse  subsister 
aucun  effet. 

(i)  Foj.  les  arrêts  de  cassation  des  14  mai  i8io(Sirey,  i8io,  i,  aya) 
et  lydécembre  1816  (Sirey,  1817,  i,  igi):»  Attendu,  porte  ce  dernier 
«  arrêt,  que  les  articles  335  et  34a  du  Code  civil  interdisent  d'une 
«  manière  absolue  la  recherche  de  la  paternité  et  /a  reconnaissance  des 
«  enjans  adultérins  ,  et  qu'en  statuant ,  sans  preuve  légale  ,  qu'il  est 
«reconnu  qu'Adélaïde  Gillet  est  enfant  adultérin,  l'arrêt  a  admis 
«  une  recherche  de  paternité  et  une  reconnaissance  prohibées  par  ces 
«articles;  la  Cour  casse.» 

Nouvelle  confirmation  du  principe  ,  que  la  reconnaissance  faite 
par  un  individu  qui  serait  père  incestueux  ou  adultérin  est  sans 
effet  contre  l'enfant,  soit  qu'elle  ait  eu  lieu  dans  l'acte  même  de 
naissance,  soit  qu'elle  ait  été  faite  par  un  acte  postérieur,  et  soit 
qu'elle  ait  précédé  celle  de  la  mère,  soit  qu'elle  l'ait  suivie. 
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(le  bigamie,  subsistait  néanmoins  tant  que  l'annu- 
lation n'en  était  pas  prononcée ,  et  les  enfans  nés 
d'un  mariage  doivent  être  inscrits  aux  actes  de  l'état 
civil  sous  les  noms  de  leurs  père  et  mère;  la  loi  le 
reconunande  expressément.  La  reconnaissance  de 
ces  enfans  n'était  donc  point  faite  au  mépris  de  ses 
dispositions;  ce  n'était  point  une  de  ces  reconnais- 
sances volontaires  qu'elle  prohibe  dans  l'intérêt  des 
bonnes  mœurs;  c'était  une  reconnaissance  forcée, 
résultat  nécessaire  de  la  position  particulière  de 
ceux  qui  l'ont  faite  :  tellement  que,  lors  même  que 
les  actes  de  naissance  n'auraient  été  signés  ni  par 
le  père  ni  par  la  mère,  ils  n'en  détermineraient  pas 
moins  la  paternité  et  la  maternité  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux,  puisqiLil  s'agit  d'enfans  nés  dans  le 
mariage  ,  dont  la  fdiation  se  prouve  par  les  actes  de 
naissance  inscrits  sur  les  registres  de  l'état  civil. 
(Art.  319.) 

^^09.  Nous  avons  dit  qu'en  prohibant  la  recon- 
naissance des  enfans  incestueux  ou  adultérins,  le 
législateur  avait  eu  en  vue  la  conservation  des 
bonnes  mœurs;  qu'il  a  été  mû  par  le  désir  de  pré- 
venir ces  procès  scandaleux,  et  nous  avons  conclu 
(Ju  principe  qu'il  consacre,  que  si  la  reconnais- 
sance faite  parle  père  ne  leur  donne  cette  qualité 
que  par  sa  corrélation  avec  celle  de  la  mère,  de 
manière  que  sans  elle  on  pouirait  croire  qu'ils 
sont  issus  d'individus  qui  étaient  capables  de  s'u- 
nir par  le  mariagcî,  on  ne  peut  la  leur  opposer  avec 
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effet;  qu'ils  peuvent  la  combattre,  comme  les  en- 
fans  Lanchere  ovA  combattu  avec  succès  celle  qu'on 
leur  opposait.  Mais  cette  reconnaissance  est-elle 
également  sans  force  par  rapport  aux  alimens? Cest , 
selon  nous,  et  d'après  ce  que  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation  a  définitivement  fixé  sous  le 
premier  rapport ,  le  seul  point  qui  puisse  mainte- 
nant être  l'objet  d'une  sérieuse  difficulté.  Voici  ce 
que  disait  à  cet  égard  M.  Siméon  au  Corps  légis- 
latif: 

«Quoique  les  enfans  adultérins  ou  incestueux 
«ne  puissent  être  légalement  reconnus,  leur  exis- 
«tence  est  un  fait  qui  peut  quelquefois  être  évi- 
«dent.  Un  enfant  aura  été  valablement  désavoué 
«  par  un  mari;  il  aura  été  jugé  le  fruit  de  l'adultère 
«de  l'épouse  :  le  crime  de  sa  mère  ne  saurait  la  dis- 
«  penser  de  lui  donner  des  alimens  (i).  Un  homme 
«  aura  signé  comme  père  un  acte  de  naissance  sans 
«  faire  connaître  qu'il  est  marié  à  une  autre  femme 
«que  la  mère  du  nouveau-né,  ou  que  la  mère  est 
«  sa  sœur  ;  il  aura  voulu  faire  fraude  a  la  loi  (0)  : 
«l'enfant  ignorant  le  vice  de  sa  naissance,  se  pré- 
«  sentera  dans    la   succession  pour  y  exercer  les 


(i)  11  ne  peut  y  avoir  aucun  doute  sur  ce  cas,  puisqu'il  ne  s'agit 
pas  d'une  reconnaissance  volonraire,  prohibée  par  la  loi ,  mais  bien 
d'une  reconnaissance  forcée. 

(i)  Foj.  pourle  cas  où  l'officier  de  l'état  civil  serait  instruit  de  ces 
circonstances,  ce  qui  a  été  dit  au  tome  I,  n°  3  16,  relativement  aux 
déclarations  qu'il  ne  doit  pas  consigner  dans  l'acte  de  naissance, 
d'après  la  disposition  que  les  actes  de  l'étal  civil  ne  doivent  conte- 
nir que  ce  qui  doit  eire  déclaré  par  les  comparons.  (Art.  35.) 
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«  droits  légaux  d'enfant  naturel  :  on  le  repoussera 
«  par  la  preuve  qu'il  est  né  d'un  père  qui  ne  pouvait 
«légalement  l'avouer  (i).  Mais  l'aveu ,  de  fait,  écrit 
«dans  son  acte  de  naissance,  lui  restera  et  lui  pro- 
«  curera  des  alimens.  Cette  disposition  est  conforme 
«à  l'ancien  Droit,  et  il  était  nécessaire  de  la  con- 
«  server;  car  enfin,  les  enfans  adultérins  ou  inces- 
« tueux  ne  sont  pas  moins  des  hommes,  et  tout 
«  homme  a  droit  de  recevoir  au  moins  des  alimens 
«  de  ceux  qui  lui  ont  donné  la  vie.  » 

La  question  s'est  présentée  plusieurs  fois. 

D'abord  à  la  Cour  de  Montpellier,  dans  l'espèce 
d'un  enfant  adultérin. I^e  père  l'avait  reconnu  par  son 
testament  olographe,  et  par  le  même  acte  il  lui  avait 
donné  une  certaine  quotité  de  ses  biens.  La  Cour 
a  décidé  que  les  alimens  lui  étaient  dus.  Mais  il  n'y  a 
rien  à  conclure  de  cet  arrêt,  car  dedeux  choses  l'une  : 
ou  l'acte  valait  comme  reconnaissance,  ou  il  fallait 
l'écarter  à  ce  titre  :  or,  dans  ce  dernier  système,  le 
legs  était  valable.  Il  n'y  avait  pas  de  raison  suffisante 
pour  scinder  les  dispositions  du  testament  afin  de 
les  détruire  Tune  par  l'autre.  Tout  ce  qu'on  pouvait 
faire  contre  l'enfant,  c'était  de  réduire  à  de  simples 
alimens  la  quotité  de  biens  qui  lui  avait  été  léguée. 


(i)  Oui ,  quand  il  sera  né  d'un  homme  marié  à  une  autre  femme; 
il  suffira  alors  de  comparer  sa  naissance  avec  le  mariage  de  celui  qui 
s'est  reconnu  le  père,  pour  l'écarter  de  sa  succession.  Mais  si  l'on 
prétend  que  l'enfant  est  né  de  la  sœur  de  celui  qui  l'a  reconnu ,  et 
qui  ne  l'a  point  elle-même  avoué,  on  ne  pourra  le  repousser,  même 
en  olTrant  de  prouver  qu'elle  est  sa  mère  ;  car  la  recherche  de  la 
malernilé  incestueuse  est  interdite.  (Art.  34^-) 
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vSur  le  recours  en  cassation  (i),  M.  l'avocat-général 
Daniels  disait,  comme  nous,  que  l'acte  valait  sinon 
comme  reconnaissance,  au  moins  comme  legs. 

Mais  la  Cour  de  Bruxelles  (2)  a  réellement  jugé 
la  question.  Elle  a  décidé  que  la  reconnaissance, 
par  acte  authentique ,  d'un  enfant  adultérin ,  lui 
donnait  droit  à  des  alimens,  attendu  que  cet  acte 
était  valable  en  la  forme ,  aux  termes  de  l'art.  334  -, 
et  valable  au  fond ,  nonobstant  l'art.  335 ,  qui  n'a 
pu,  selon  cette  Cour,  vouloir  autre  chose,  en  pro- 
hibant la  reconnaissance  des  enfans  adultérins , 
si  ce  n'est  de  les  empêcher  de  venir  réclamer  les 
droits  attribués  aux  enfans  naturels  simples  par  les 
articles  767  et  758;  motif  que  l'on  prête  gratuite- 
ment au  législateur,  ainsi  que  nous  croyons  l'avoir 
démontré.  Il  eût  bien  mieux  valu  dire,  avec  M.  Si- 
méon ,  que  la  loi  civile  n'a  pas  voulu  faire  taire  les 
lois  de  la  nature  ;  qu'elle  désavoue,  il  est  vrai,  ces  re- 
connaissances, et  qu'elle  proscrit,  par  le  même  mo- 
tif, la  recherche  de  la  paternité  dans  les  mêmes  cas  ; 
mais  cependant  quand  de  fait  elles  ont  eu  lieu,  les  lois 
de  l'humanité  et  de  la  nature  reprennent  leur  empire. 

Enfin  celle  de  Nancy  a  décidé  (3)  qu'une  recon- 
naissance, même  sous  seing  privé  (4),  d'un  enfant 

(i)  Voyez  l'arrêt  du  28  prairial  an  xiii.  Sirey,  tome  V,  part.  1, 
page  357.  Mais  plus  haut,  n^  78,  nous  en  rapportons  un  de  la  Cour 
de  Rouen  rendu  en  sens  contraire. 

(a)  ^ot>  l'arrêt  du  29  juillet  181  r.  Sirey,  1811,2,484. 

(3)  Par  arrêt  du  20  mai  i8i6.Sirfy,  1817,  2,  149. 

(4)  Qui  n'était  même  pas  représentée,  mais  dont  l'existence  avait 
été  avouée. 

m.  14 
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iuliiltériii ,  faite  par  un  mari,  donnait  à  cet  enfant 
le  droit  d'en  exiger  des  alimens.  Ils  avaient  été  fixés 
par  l'acte  ,  avec  la  mère,  à  une  certaine  quantité  de 
mesures  de  blé  par  an  :  le  procès  roulait  sur  le  paie- 
ment de  cette  obligation.  La  Cour  a  péniblement 
motivé  son  arrêt  sur  la  prétendue  impossibilité  d'ap- 
pliquer l'article  762 ,  si  l'on  n'avait  aucun  égard  aux 
reconnaissances  faites  par  les  père  et  mère  des  en- 
fans  incestueux  ou  adultérins ,  et  surtout  sur  ce  que 
l'article  335  a  uniquement  eu  poiu'  objet  d'empê- 
cher les  enfans  de  cette  qualité  de  venir  réclamer 
les  droits  accordés  aux  enfans  naturels  simples  par 
les  articles  767  et  758.  Mais  il  n'était  pas  besoin  de 
tant  d'efforts  :  il  suffisait  de  déclarer  l'oblioration  va- 
lable,  comme  ayant  une  juste  cause,  et  d'en  ordon- 
ner l'exécution,  d'autant  mieux  que  la  pension  était 
infiniment  modique,  et  la  demande  extrêmement 
digne  de  faveur.  Pour  cela,  il  n'y  avait  pas  néces- 
sité de  juger  en  principe  qu'une  reconnaissance 
sous  seing-privé  d'un  enfant  adultérin  est  valable, 
à  l'effet  de  lui  donner  le  droit  d'exiger  des  alimens. 
Cela  n'est  peut-être  pas  vrai  ,  même  dans  le  cas  où 
elle  a  été  faite  au  profit  d'un  enfant  naturel  simple, 
si  elle  n'est  accompagnée  de  la  promesse  expresse  de 
payer  une  pension  alimentaire ,  puisque  l'article  334 
exige  que  les  reconnaissances  aient  lieu  par  acte  au- 
îlien tique  (  1  ).  Ce  système  peut  avoir  de  dangereuses 
conséquences.  Si  les  alimens  étaient  refusés,  les  dé- 


(i)  Mais  MOUS  reviendrons  bur  o-  point ,  \\    :ij  i,  mjrii. 
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bats  scandaleux  que  le  législateur  a  voulu  prévenir 
s'élèveraient  malgré  ses  sages  précautions. 

S  H. 

En  quelle  forme  les  en  fans  naturels  peuvent-ils  être 

reconnue. 

i\o.  L'article  334  porte  :  «La  reconnaissance 
«  d'un  enfant  naturel  sera  faite  par  un  acte  authen- 
«  tique,  lorsqu'elle  ne  l'aura  pas  été  dans  son  acte 
«  de  naissance.  » 

On  a  voulu  prévenir  le  danger  des  surprises  et 
des  séductions,  danger  bien  moins  grave  lorsque 
l'acte  est  reçu  par  un  officier  public.  On  a  pensé 
aussi  qu'il  fallait  donner  à  l'état  de  l'enfant  une 
base  plus  solide  que  celle  offerte  par  un  simple  acte 
sous  signature  privée,  si  facile  à  supprimer.  Mais 
ce  dernier  motif,  qui  a  certainement  influé  sur  la 
décision  du  légilateur,  n'est  pas  le  principal  ;  autre- 
trement  on  n'aurait  pu  raisonnablement  le  rétor- 
quer contre  l'enfant,  en  lui  opposant  le  défaut 
d'authenticité  de  l'acte ,  comme  on  le  peut  incon- 
testablement d'après  les  principes  actuels. 

2  11.  Au  reste ,  il  ne  faut  pas  inférer  de  ces  mots , 
lorsqu'elle  ne  l'aura  pas  été  dans  son  acte  de  nais- 
sance, que  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  ne 
peut  avoir  lieu  avant  la  naissance,  pendant  la  gros- 
sesse de  la  mère  :  l'article  33 'j  ne  détermine  au- 
cune époque  où  elle  peut  être  faite.  Il  n'y  avait 
d'ailleurs  aucun  motif  raisonnable  d'empêcher  un 
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individu  qui  se  voit  sur  le  point  de  mourir,  de 
reconnaître  l'enfant  qui  lui  devra  le  jour  (i).  Il 
est  vrai  qu'on  ne  peut,  dans  ce  cas,  déterminer 
son  sexe,  ni  par  conséquent  indiquer  avec  piéci- 
sion  ses  prénoms;  que  le  père  ne  peut  guère  dé- 
clarer autre  chose,  si  ce  n'est  qu'il  se  reconnaît  le 
père  do  l'enfant  dont  telle  femme  est  enceinte;  mais 
le  sexe  et  les  prénoms  seront  constatés  par  l'acte  de 
naissance,  et  celui  de  reconnaissance  s'y  référera  par 
la  mention  qui  en  sera  faite  en  marge  du  premier. 

2T2.  La  loi  n'ayant  pas  désigné  l'officier  public 
compétent  pour  recevoir  l'acte  authentique  de  re- 
connaissance, on  doit  conclure  de  son  silence  à  cet 
égard,  que  non-seulement  l'officier  de  l'état  civil, 
mais  aussi  les  notaires  et  les  juges  de  paix  assistés 
de  leurs  greffiers ,  ont  qualité  à  cet  effet  \p). 

2 1  3.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  authenti- 
que soit  ad  hoc.  Ainsi  la  reconnaissance  est  vala- 
blement faite  dans  l'acte  de  mariage  de  l'enfant. 

214.  La  Cour  de  Riom  a  même  jugé  qu'elle  pou- 

(1)  Voy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  16  décembre  181 1  . 
rendu  en  ce  sens.  (Sirey,  i8iu,  1,81.) 

(2)  Cela  ne  saurait  être  douteux  quant  aux  notaires,  puisqu'ils 
sont  spécialement  chargés  de  recevoir  les  actes  authentiques  volon- 
taires; et(juant  au\  juges  de  paix,  leur  compétence  fui  formellemmt 
reconnue  par  M.  Tronchet ,  lors  de  la  discussion  au  Conseil  d'Etat. 
Il  a  même  été  jugé  par  la  Cour  d'Amiens  ,  et  ensuite  en  cassation  par 
arrêt  de  rejet,  que  la  reconnaissance  d'un  entant  naturel  constatée 
par  un  greffier  déjuge  de  paix,  hors  la  présence  et  sans  le  concours 
du  juge,  au  moyen  d'un  procès-verhal  placé  au  rang  des  minutes 
des  actes  de  la  justice  de  paix  ,  est  authentique  dans  le  sens  de  lar- 
iide  3i-'î.AiiiH  du  1 5  juin  \'6i\.  (Sirey,  iSa.i,  i,  338.) 
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vait  résulter  de  termes  énonciatifs  :  en  conséquence, 
elle  a  décidé  qu'un  enfant  naturel  avait  été  authen- 
tiquement  reconnu  dans  son  contrat  de  mariage, 
où  il  avait  pris  la  qualité  de  fille  d'un  tel,  qui  avait 
approuvé  et  signé  le  contrat  (i).  Cette  décision  est 
conforme  aux  principes;  car  c'était  là  une  énon- 
ciation  qui  avait  un  rapport  direct  avec  les  dispo- 
sitions principales  de  l'acte,  dans  lequel  le  père 
figurait  pour  doter  l'enfant.  Elle  faisait  donc  foi , 
suivant  l'article  i3î20,  sans  préjudice  néanmoins 
du  droit  de  la  faire  annuler  pour  surprise  ou  dol  , 
conformément  à  l'article  1 1 16. 

2j5.  Mais  qu'entend-on  par  acte  authentique  en 
matière  de  reconnaissance  d'enfant  naturel? 

On  a  écrit  qu'il  n'était  pas  doute^^ix  qu'un  testa- 
ment olographe  ne  fût  un  acte  authentique  dans 
le  sens  de  la  loi,  parce  que  l'article  289  de  la  Cou- 
tume de  Paris  le  réputait  acte  solennel^  et  que  le 
Code  civil  confie  pareillement  au  testateur,  et  l'au-- 
torité  pour  disposer,  et  un  caractère  pour  rédiger 
sa  volonté  (2). 

Mais  de  ce  que ,  sous  l'empire  de  la  Coutume  de 


(i)  f^oj.  l'arrêt  du  jS  juillet  1809.  Sirey,  rSio,  9.,  266. 

(2)  C'est  d'après  ce  motif  que  la  Cour  de  cassation,  par  son  arrêt 
du  3  septembre  1806  (Sirey,  1806,  f,  409),  et  que  l'on  cite  à  l'appui 
de  cette  opinion  ,  a  considéré  comme  valable  la  reconnaissance  in- 
sérée dans  un  testament  olographe,  fait  à  Paris,  antérieurement  m  k 
Code.  Ce  testament  avait  d'ailleurs  été  déposé  chez  un  notaire  «t 
mis  au  rang  de  ses  minutes.  Enfin ,  l'enfant  était  institué  légataire 
universel,  et,  selon  nous,  et  comme  l'a  jugé  la  Cour  de  cassation  elle- 
même  dans  d'autres  circonstances,  il  aurait  pu  avoir  les  biens  comme 
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Paris,  le  testament  olographe  était  réputé  solennel, 
il  n'était  pas  pour  cela  acte  authentique  ;  il  était  so- 
lennel en  tant  que  les  formes  prescrites  pour  tester 
valablement  de  cette  manière  étaient  solennelle- 
ment remplies,  et  voilà  tout.  Aujourd'hui  ce  tes- 
tament, dans  toute  la  France,  est  un  acte  privé, 
tellement  que  si  l'écriture  est  méconnue,  c'est  au 
légataire  à  prouver  qu'elle  est  l'ouvrage  du  testa- 
teur. Sa  date  seule  fait  foi  comme  celle  d'un  acte 
authentique.  On  peut  aussi  disposer  de  ses  biens 
par  acte  sous  seing  privé  :  la  loi  permet  de  les 
vendre  en  cette  forme;  elle  donne  au  vendeur  au- 
torité pour  déclarer  et  attester  sa  volonté  à  cet 
effet,  et  certes  il  n'en  faut  pas  inférer  que  la  re- 
connaissance d'un  enfant  naturel  dans  un  acte  de 
vente  sous  seing-privé  serait  valable,  quand  ce- 
pendant elle  le  serait  incontestablement  si  l'acte 
était  authentique. 

2  1 6.  Au  surplus,  comme  il  y  aura  presque  tou- 
jours quelques  dispositions  de  biens  en  faveur  de 
l'enfant  reconnu  par  ce  testament,  il  les  recueillera 
comme  légataire,  si  on  lui  conteste  sa  qualité  d'en- 
fant (i),  attendu  qu'en  principe  la  fausse  qualifica- 
tion du  légataire  et  la  fausse  cause  du  legs  ne  le  vi- 

lé;;ataire,  dès  qu'on  lui  disputait  la  qualité  déniant  naturel  légale- 
ment reconnu.  Il  n'y  a  donc  rien  à  conclure  de  cet  arrêt.  Voy.  aussi 
le  n"  suivant,  noie  i'^*'. 

(r)  La  Gourde  Rouen  a  jugé  en  ce  sens  le  ao  juin  1817  :  clic  a 
décidé  qu'une  reconnaissance  sous  seing  privé,  entièrement  écrite, 
datée  et  signée  par  le  père,  et  qui  donnait,  en  outre,  à  l'enlant  la 
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cient  pas  (i).  Mais  il  ne  pourra  porter  le  nom  de  celui 
qui  l'a  reconnu  en  cette  forme,  si  les  parens  s'y  op- 
posent. 

217.  Quant  ail  testament  mystique,  on  doit  le 
regarder  comme  une  reconnaissance  authentique 
dans  le  sens  de  l'article  334  :  l'acte  de  souscription 
est  authentique  et  imprime  en  quelque  sorte  l'au- 
thenticité à  l'écrit  présenté  au  notaire.  On  peut  sans 
doute  élever  à  cet  égard  quelques  objections,  tirées 
notamment  de  ce  que  ce  testament  a  besoin  d'être 
présenté  au  président  du  tribunal  pour  être  mis  à 
exécution,  comme  le  testament  olographe  lui-même, 
preuve,  dira-t-on ,  que  la  loi  ne  le  regarde  pas  comme 
un  acte  authentique  ;  mais  cette  formalité  n'est  pres- 
crite que  pour  l'exécution  du  testament  :  la  décla- 
ration de  volonté  et  d'intention  n'est  pas  moins  au- 
thentique, par  la  corrélation  de  l'acte  de  suscription 
avec  celui  qui  a  été  présenté  au  notaire.  Le  danger 
des  surprises  et  des  séductions,  principal  motif  qui 
a  dicté  la  disposition  de  l'article  334  ,  ne  se  fait  d'ail- 
leurs pas  sentir  dans  un  acte  présenté  par  celui  qui 
l'a  écrit,  comme  un  testament,  à  un  officier  public, 
et  en  présence  de  six  témoins. 

218.  D'après  cela,  nous  pensons  que  si  un  tes- 
tament  olographe  contenant  reconnaissance  d'un 

quotité  de  biens  déterminée  par  l'article  757  du  Code,  devait  èlie 
regardée  comme  uu  testament  olographe,  et  exécutée  en  consé- 
quence. (Sirey,  1817,  a,  423.) 

(i)  §§  3o  et  3i,  Instit.  ,  de  Legatis. 
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enfant  naturel  a  été  déposé  chez  un  notaire  par  le 
testateur,  et  qu'il  y  ait  acte  de  dépôt  qui  constate 
la  présentation  par  lui-même,  surtout  avec  décla- 
ration qu'il  renferme  un  aveu  de  paternité,  cet  acte 
donne  l'authenticité  à  la  reconnaisssance.  La  juris- 
prudence est  conforme  à  ce  principe  (i).  En  faisant 
le  dépôt,  l'auteur  de  l'acte  jouit  de  toute  sa  liberté. 

'1 1 9.  Si  la  reconnaissance  a  été  faite  dans  un  testa- 
ment par  acte  public,  le  testateur  peut-il  la  révoquer? 

D'abord,  le  notaire  ne  peut  lui  remettre  la  mi- 
nute de  l'acte  :  la  loi  du  aS  ventôse  an  xi,  sur  le 
Notariat^  oblige  les  notaires  de  garder  les  minutes 
des  actes  qu'ils  reçoivent  et  qu'ils  ne  sont  pas  auto- 
risés à  délivrer  en  brevet  ;  et  elle  ne  fait  pas  d'excep- 
tion pour  les  testamens  (2).  On  a  fait  tout  ce  qu'il 
fallait  en  permettant  au  testateur  de  révoquer  son 
testament  par  un  acte  authentique  portant  décla- 
ration de  changement  de  volonté,  ou  par  un  testa- 
ment postérieur.  (Art.   io35;. 

Mais  peut-il ,  en  révoquant  celui  qui  renferme 
la  reconnaissance ,  en  détruire  l'effet  ? 

Il  nous  semble  que  l'état  de  l'enfant  ne  peut  lui 


(i)Eoelit't,  les  Cours  de  Caen  et  de  cassation ,  notamment,  ont 
jugé  que  la  convention  d'liypothèi|ue ,  qui,  aux  termes  de  l'arti- 
clc  3127,  doit  ,  pour  être  valable,  être  faite  par  acte  authentique  , 
produit  néanmoins  son  elTef  quand  elle  est  consignée  dans  un  acte 
sous  sein;;  privé  déposé  par  le  débiteur  lui-nièm*  chez  un  notaire, 
qui  en  dresse  un  acte  de  dépôt.  J'oy.  les  arrêts  des  i5  janvier  1814 
et  II  juillet  181  5,  dans  Sirey,  i8i5,  /,  336. 

{1)  ride  tome  IX,  n^  61. 
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être  enlevé;  la  reconnaissance  n'est  rien  antre  chose 
que  la  déclaration  du  fait  de  paternité;  Elle  n'est  pas , 
comme  la  disposition  des  biens,  subordonnée  à  une 
condition ,  la  persévérance  de  volonté  du  déclarant, 
parce  qu'elle  n'est  point  une  libéralité.  Les  effets 
pécuniaires  qui  en  dérivent  viennent  de  la  loi  plutôt 
que  de  l'homme,  qui,  en  la  faisant,  n'a  fait  que  rendre 
hommage  à  ce  qu'il  a  cru  être  la  vérité.  Le  principe 
de  cette  déclaration  n'est  point  dans  le  testament, 
il  est  dans  le  fait  de  la  paternité;  l'acte  n'est  que  le 
mode  de  manifestation  de  ce  fait,  et  puisqu'il  est 
authentique ,  il  a  fixé  l'état  de  l'enfant  comme  si  la 
reconnaissance  avait  eu  lieu  par  tout  autre  acte  pu- 
blic. L'état  est  acquis ,  et  il  ne  doit  pas  dépendre  des 
variations  du  testateur,  de  l'instabilité  de  sa  volonté. 
Qu'il  en  soit  ainsi  pour  les  dispositions  de  biens ,  rien 
de  mieux ,  la  loi  l'a  voulu  et  avec  raison;  mais  ce  n'est 
qu'en  cela  que  consiste  le  testament  (art.  SqS)  ;  tan- 
dis que  la  reconnaissance  de  l'enfant  n'est  pas  une 
disposition  de  biens,  quoique  la  loi,  par  voie  de 
conséquence ,  y  attache  des  effets  pécuniaires  :  ce 
n'est  que  l'aveu  du  fait  de  paternité.  Or,  comme  cet 
aveu  serait  irrévocable  s'il  avait  eu  lieu  par  tout 
autre  acte  authentique,  il  doit  l'être  également 
quoiqu'il  ait  eu  lieu  dans  un  testament. 

Sans  doute  l'enfant  ne  pourra  s'en  prévaloir  du 
vivant  du  testateur,  parce  qu'un  testament  est  un 
acte  dont  le  secret  n'appartient  qu'à  celui  qui  l'a 
fait;  mais  après  sa  mort,  l'aveu  de  paternité  doit 
produire  son  effet,  nonobstant  la  révocation. 
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210.  Comme  aujourd'hui  la  reconnaissance  d'un 
enfant  naturel  ne  peut,  en  générai,  être  exigée  de 
celui  qui  ne  la  veut  pas  faire,  il  faut  conclure  de  là 
que  celle  qui  a  lieu  sur  poursuites  dirigées  afin  de 
l'obtenir  est  très  valable,si  d'ailleurs  elle  est  exempte 
du  vice  de  violence.  Ces  poursuites  n'ont  pas  par 
elles-mêmes  un  caractère  de  contrainte  capable  delà 
vicier.  Cette  reconnaissance  est  toujours  réellement 
volontaire,  puisque  celui  qui  l'a  faite  savait  ou  était 
censé  savoir  qu'il  pouvait  se  refuser  à  la  faire  (i). 

i'2i.  Nonobstant  la  disposition  de  l'article  54  du 
Code  de  procédure ,  qui  porte  que  les  consentions 
des  parties  insérées  au  procès-verbal  de  concilia- 
tion ont  force  d'obligation  privée,  nous  pensons 
également  que  la  reconnaissance  faite  au  bureau  de 
paix  est  valable  (2).  Personne  n'ignore  que  cette  dis- 
position nouvelle  n'a  été  introduite  qu'afin  que  dans 
les  ventes  et  constitutions  d'hypothèques  le  minis- 
tère des  notaires  ne  fut  pas  éludé.  Mais  le  proces- 
verbal  est  si  bien  authentique,  qu'il  fait  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux ,  parce  qu'en  effet  il  est  dicté 

(i)  Voy  l'airèt  tie  la  Cour  île  Pau  et  celui  di^  rejet  du  pourvoi , 
en  date  du  6  janvier  i8o8  (Sirey,  1808,  i,  85\  Nous  n'ignorons  pas 
iju'il  en  existe  qui  ont  décidé  (ju'une  reconnaissance  faite  par  trans- 
action sur  recherche  de  la  paternité  csl  nulle,  contnie  n'étant  pas 
volontaire;  mais  c'est,  selon  nous,  abuser  du  sens  de  ce  mot.  La  loi 
ne  dit  pas  que  l'aveu  de  paternité  doit  être  spontané;  elle  dit  seule- 
m  lit  qu'il  doit  être  authenlicpie,  et,  comme  tout  autre  conliaJ, 
exempt  du  vice  de  violence  ou  de  dol  ,  et  (pie  la  recherche  judi- 
ciaire) de  la  paternité  est  interdite. 

;  a)  Dans  l'espèce  de  l'arrèl  ci-dessus,  elle  avait  cte  laite  en  celle 
iorme. 
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par  un  magistrat  et  rédigé  par  un  officier  public. 
D'ailleurs,  l'article  parle  des  conventions ^  ce  qui  s'en- 
tend des  accords ,  des  traités  intervenus  entre  les 
parties  sur  des  objets  qui  pouvaient  devenir  entre 
elles  la  matière  d'un  litige;  tandis  que  la  reconnais- 
sance de  paternité  n'est  que  le  simple  aveu  d'un  fait, 
qui  n'était  même  pas  le  sujet  d'une  contestation 
fondée ,  puisqu'en  principe  la  recherche  de  la  pa- 
ternité est  interdite. 

111.  La  procuration  (i)  à  l'effet  de  reconnaître 
un  enfant  naturel  doit  être  spéciale  et  authentique, 
si  la  reconnaissance  est  faite  devant  l'officier  de 
l'état  civil.  (Art  36.)  (2) 

Si  elle  est  reçue  par  un  notaire,  on  reste  dans 
les  termes  généraux  du  Droit;  par  conséquent  le 
pouvoir  par  acte  sous  seing  privé,  même  par  lettre, 
suffit,  pourvu  qu'il  soit  spécial  (art.  1985);  et  con- 
formément à  la  loi  de  ventôse  an  xi ,  il  doit  être 
annexé  à  l'acte. 

223.  Mais  une  simple  lettre  remise  au  notaire, 
sans  mandat  spécial  conféré  au  porteur,  doit  être 
regardée  comme  insuffisante  :  elle  pourrait  être  le 

(i)  Une  femme  pourrait  être  mandataire;  la  loi  ne  le  défend  pas. 

(2)  La  Cour  de  Riom  a  jugé  en  ce  sens,  en  décidant  que  la  recon- 
naissance faite  devant  l'officier  de  l'état  civil  par  un  tiers,  en  vertu 
d'un  mandat  contenu  dans  une  lettre,  était  nulle,  bien  que  la  lettre 
eût  été  déposée  et  annexée  à  l'acte.  Arrêt  du  a6  février  18 17.  (Sir»^y  , 
1818,  2,  s>.5.) 

Celle  de  Bruxelles  a  jugé  le  contraire  le  r  r  juillet  1808  [Recueil  de. 
Jurisprudence  du  Code  civil ^  tome  XI,  page  269);  mais  il  n'est  pas 
inutile  d'observer  qu'il  s'agissait  d'une  reconnaissance  faite  en  1782. 
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fruit  de  la  séduction,  d'une  surprise,  de  l'abus 
d'un  blanc  seing.  Le  notaire  n'attesterait  rien  autre 
chose,  si  ce  n'est  qu'une  lettre  lui  a  été  remise;  il 
n'attesterait  pas  qu'une  déclaration  lui  a  été  faite 
au  nom  de  celui  qui  avouerait  l'enfant  en  cette 
forme,  comme  il  le  fait  quand  la  lettre  emporte 
pouvoir  exprès  de  le  reconnaître.  Dans  ce  dernier 
cas,  l'abus  d'un  blanc  seing  est  bien  moins  à  crain- 
dre, parce  que  celui  qui  en  ferait  usage,  après 
l'avoir  rempli  d'un  mandat  à  l'effet  d'avouer  la 
paternité ,  s'exposerait  à  toutes  les  suites  d'une 
déclaration  fausse.  Au  lieu  que  la  simple  remise 
d'une  lettre  ne  présente  pas  les  mêmes  garanties 
contre  la  fraude,  et  surtout  contre  le  danger  des 
séductions. 

.224.  Voyons  maintenant  quel  est  l'effet  d'une 
reconnaissance  sous  seing  privé. 

Celui  qui  l'a  faite  peut-il  être  contraint  de  re- 
connaître en  justice  son  écriture  ou  sa  signature  , 
de  manière  que,  s'il  s'y  refuse,  la  vérification  en 
doive  ou  puisse  être  ordonnée,  et  la  reconnais- 
sance devenir  authentique  par  le  jugement  qui 
tiendrait  l'acte  pour  reconnu? 

Doit-on,  à  cet  égard,  distinguer  entre  celle  faite 
en  cette  forme  parla  mère  et  celle  faite  par  le  père  ? 

Et  en  admettaiit  qu'une  telle  reconnaissance  ne 
confère  pas  à  l'enfant  les  droits  attachés  à  la  qua- 
lité d'enfant  naturel  légalement  reconnu,  tels  que 
le  nom  de  celui  nu  de  celle  f[ui  l'a  faite,  et  laquo- 
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lité  de  biens  réglée  par  les  articles  7^7  et  758, 
lui  donne-t-elle  au  moins  le  droit  d'exiger  des 
alimens? 

22  5.  Sur  le  premier  point,  nous  ferons  d'abord 
remarquer  que  si  l'acte  sous  seing  privé  était  en- 
suite volontairement  reconnu  dans  un  acte  authen- 
tique, il  ferait  la  même  foi  que  s'il  avait  été  passé 
en  cette  forme.  (Art.  i32  2.) 

2  9-6.  Mais  si  cet  acte  n'est  pas  reconnu  ensuite 
dans  un  acte  authentique,  on  ne  peut  conclure, 
contre  celui  qui  l'a  souscrit,  à  la  reconnaissance 
ou  à  la  vérification  d'écriture;  car,  puisqu'il  est  in- 
suffisant par  lui-même,  la  demande  à  fin  de  recon- 
naissance ou  de  vérification  d'écriture  ne  serait 
rien  autre  chose  qu'une  véritable  recherche  de 
paternité ,  basée  ,  il  est  vrai ,  sur  l'acte ,  mais  in- 
distinctement proscrite  par  le  Code,  sauf  le  cas 
d'enlèvement. 

S'il  en  était  autrement,  autant  aurait -il  valu 
dire  que  la  reconnaissance  pourrait  être  faite  sous 
seing  privé,  attendu  que  le  résultat  serait  toujours 
ou  devrait  être  toujours  le  même,  dans  la  suppo- 
sition que  l'acte  sous  seing  privé  serait  sincère, 
comme  nous  supposons  qu'il  l'est  en  effet  :  on 
aurait  du  moins  évité  un  procès  aux  parties;  mais, 
dans  ce  système,  le  but  de  la  loi ,  qui  est  de  pré- 
server les  citoyens  des  dangers  des  surprises  et  des 
séductions,  serait  tout-à-fait  manqué.  Le  défendeur 
peut  donc  se  refuser  à  reconnaître  l'acte,  et  se  con- 
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tenter  d'opposer  la  fin  de   non -recevoir  tirée  des 

dispositions  des  articles  334  ^t  ^/jo,  combinés. 

Vainement  dirait-on  que  la  reconnaissance  de 
paternité  n'est  que  le  simple  aveu  d'un  fait;  on  ré- 
pondrait toujours  que  la  loi  n'ajoute  foi  à  cet  aveu 
qu'autant  qu'il  est  exprimé  par  acte  authentique; 
et  le  raisonnement  déduit  de  ce  que  l'article  334 
ne  prescrit  pas  de  faire  la  reconnaissance  en  cette 
iovvnç^^  sous  peine  de  nullité^  tandis  que  l'article  93 1, 
dans  le  cas  qu'il  prévoit,  porte  cette  peine,  ne  mé- 
rite pas  une  sérieuse  réfutation.  Un  contrat  de 
mariage,  une  constitution  d'hypothèque  sous  signa- 
ture privée,  ne  seraient  certainement  pas  valables, 
quoique  les  articles  1394  et  2127  ne  prononcent 
pas  non  plus  expressément  la  nullité,  et  l'on  ne 
violerait  pas  impunément  l'article  i39.6,  qui  ne  la 
prononce  pas  davantage  (1). 

227.  La  seconde  question  doit  se  décider  en  fa- 
veur de  l'enfant,  non  pas  en  ce  sens  que  la  re- 
connaissance sous  seing  privé  de  la  mère  prouve 
directement  la  maternité,  comme  une  déclaration 
authentique  la  prouverait,  quand  d'ailleurs  Tidon- 
tité  serait  constante,  mais  en  ce  sens  que  la  re- 
cherche de  la  maternité  étant  admise,  Tenfant  peut 
conclure  à  la  reconnaissance  de  l'acte  ou  à  la  véri- 
fication. Et  si  l'acte  est  reconnu  ou  tenu  pour  re- 
connu ,  il  aura,  d'après  Tarticle  1 3-;>'2 ,  la  force  d'un 

(r)  Les  Cours  de  Limoges  cl  de  cassation  ont  juféla  question  <n 
ce  sens.  Voy.  l'arrêt  du  i  octobre  iSia  (Sirej,  i3,  i,  iSp).  Nous  au- 
rons encore  occasion  de  citer  cet  arrêt  sous  un  autre  rapport,  n»  .-3  c. 
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acte  authentique  de  déclaration  de  maternité.  Pour 
pouvoir  conclure  à  la  reconnaissance  ou  à  la  véri- 
fication de  l'écriture,  l'enfant  n'a  pas  même  besoin 
déposséder  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
en  dehors  de  l'acte  :  l'article  34 1  ne  l'exige  que  pour 
l'admission  de  la  preuve  testimoniale.  La  lecture 
attentive  de  l'article  ne  laisse  aucun  doute  à  cet 
égard.  Il  sera  sans  doute  obligé  de  justifier  de  son 
identité;  mais  il  serait  également  tenu  de  le  faire 
si  on  l'exigeait,  quoiqu'il  produisît  une  reconnais- 
sance authentique;  et  cette  preuve  se  fera  par  tous 
les  moyens  propres  à  établir  qu  il  est  celui  auquel 
s'apphque  l'acte,  c'est-à-dire  qu'il  porte  le  nom  de 
l'individu  qui  y   est  dénommé,  que  c'est  bien  lui 
que  cet  acte  indique.  Il  n'aura  donc  pas  besoin  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit  pour  faire  cette 
preuve  par  témoins,  i**  parce  que  l'article  34 1   ne 
l'exige  que  de  celui  qui  veut  établir  sa  filiation  au 
moyen  de  la  preuve  testimoniale,  cas  dans  lequel 
le  commencement  de  preuve  par  écrit  porte  siu^ 
l'identité ,  et  par  conséquent  présuppose  que  l'ac- 
couchement doit  être  également  prouvé,  tandis 
qu'ici  l'accouchement  est  établi  par  l'acte  de  recon- 
naissance :  il  ne  s'agit  que   d'en  justifier  l'applica- 
tion, comme  le  porteur  d'un  acte  quelconque  se- 
rait tenu  de  prouver ,  si  on  l'exigeait,  qu'il  est  bien 
l'individu  au  profit  duquel  a  été  consenti   l'enga- 
gement contenu  dans  cet  acte;   2^  parce  que  s'il 
fallait,  pour  prouver  cette  application,    un  com- 
mencement de  preuve  écrite,  il  en  faudrait  un  aussi 
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pour  prouver  celle  de  ce  commencement  de  preuve 
lui-même,  et,  contre  toute  raison,  l'on  enferme- 
rait ainsi  le  réclamant  dans  le  cercle  de  Popilius. 

228.  La  troisième  question,  celle  de  savoir  si  la 
reconnaissance  par  acte  sous  seinsj  privé  donne  au 
moins  à  l'enfant  le  droit  d'obtenir  des  alimens,  a 
été,  comme  la  première ,  l'objet  d'une  controverse. 

Elle  présente  principalement  de  l'intérêt  quand 
il  s'agit  de  celle  faite  par  le  père,  puisque  celle  de 
la  mère,  comme  nous  venons  de  le  dire,  ferait 
presque  toujours  obtenir  à  l'enfant  un  jugement 
de  déclaration  de  maternité,  dans  les  cas  où  on 
lui  contesterait  sa  filiation. 

229.  D'abord,  il  nous  semble  que  l'écrit  par  le- 
quel un  individu,  sans  faire  une  reconnaissance 
formelle  ,  accorderait  à  son  enfant  naturel  une  pen- 
sion alimentaire,  ou  lui  promettrait,  ou  à  sa  mère 
pour  lui ,  une  somme  annuelle  ou  fixe,  devrait  être 
regardé  comme  obligatoire.   Les  tribunaux  j)Our- 
raient  le  juger  ainsi  sans  contrevenir  à  aucune  loi  ; 
car  l'obligation  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la 
cause  n'en  soit  pas  exprimée  (art.    i  i32\  Et  si  le 
souscripteur  de  celle  dont  il  s'agit  soutenait  qu'elle 
est  nulle,  parce  qu'elle  repose,  dirait-il,  sur  un  fiiit 
chimérique  de  paternité,  qu'elle  est  ainsi  sans  cause, 
et  que  c'est  au  demandeur,  s'il  prétend  qu'elle  en  a 
une,  à  le  prouver,  son  système  de  défense,  en  le 
supposant    fondé  en  principe     i),   pourrait    bien 

(i)  Selon  nous,  c'eï.1  vu  clfot  au  |>()rlcur  d'un  .u(e  (jui  n'a  pas  de 
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n'avoir  aucun  succès  ,  parce  que  les  juges  verraient 
très  probableineut  la  cause  de  l'obligation  dans 
le  fait  de  paternité,  quoique  non  légalement  re- 
connue (i).  Ils  auraient  à  examiner  si  cette  pro- 
messe n'a  pas  été  arrachée  'à  l'incontinence  par 
l'immoralité,  à  la  faiblesse  par  la  séduction,  et  ils 
prendraient  sans  doute  aussi  en  considération  le 
montant  de  l'obligation,  relativement  à  l'état  et  à 
la  fortune  de  celui  qui  Ta  consentie. 

2  3o.  Gela  posé,  comment  pourrait-il  en  être 
autrement  parce  que  l'acte  constitutif  de  la  pension 
alimentaire  contiendrait  aussi  la  reconnaissance  de 
paternité  ?  Cette  déclaration  serait ,  au  contraire , 
une  preuve  évidente  de  l'obligation  naturelle  de 
fournir  les  alimens  promis,  et  elle  ne  saurait  vicier  la 
cause  de  la  promesse.  La  question  devrait  se  décider 
d'après  les  principes  des  obligations  en  général,  et 
non  d'après  les  règles  relatives  à  la  reconnaissance 
des  enfans  naturels. 

iZ\.  Mais  nous  ne  concluons  pas  de  là  que  si 
l'acte  sous  seing  privé  porte  simplement  reconnais- 
cause  exprimée,  à  prouver  qu'elle  existe  réellement,  parce  que  c'est 
lui  qui  argumente  de  la  disposition  de  l'article  ii 3a,  suivant  lequel 
l'obligation  est  valable  ,  quoique  la  cause  n'en  soit  pas  exprimée 
dans  l'acte,  si  toutefois  elle  existe  réellement ,  ainsi  que  le  décide 
l'article  ii3i.  C'est  ce  que  nous  démontrerons  au  titre  des  Contrats 
et  des  Obligations  conventionnelles  en  général  ^  en  analysant  cet  art.  i  i3i. 
(i)  La  Cour  de  Paris  et  celle  de  cassation  ont  jugé  absolument  en 
ce  sens.  (  Sirey,  8,  i,  23 1.  )  Voy.  aussi  siiprà  ,  n"  209  ,  ce  que  nous 
avons  dit  sur  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Nancy;  et  au  n**  216,  celui 
de  la  Cour  de  Rouen  ,  note. 

m.  i5 
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sance  de  l'enfant ,  cet  enfant  pourra  réclamer  les 
alimens  :  c'est  au  surplus  un  point  très-controversé 
et  digne  de  l'être.  Ce  qui  nous  fait  incliner  à  cette 
opinion,  c'est  que,  dans  ce  cas ,  l'enfan  tne  les  deman- 
derait pas  en  vertu  d'une  promesse  ,  mais  seulement 
en  vertu  d'une  qualité  que  la  loi  ne  lui  reconnaît 
pas.  Son  titre  de  créance  résiderait  tout  entier  dans 
cette  qualité  ;  au  lieu  que,  dans  les  deux  cas  précé- 
dens,  il  réside  dans  la  promesse^  dont  la  cause, 
exprimée  ou  non ,  n'a  rien  que  la  loi  désavoue  , 
puisqu'elle  est  fondée  sur  le  Droit  naturel. 

On  pourra  bien  dire  que  cette  distinction  est 
plus  spécieuse  que  solide ,  parce  que  l'acte  portant 
simplement  reconnaissance  contient  aussi  virtuel- 
lement l'obligation,  pour  celui  qui  le  signe,  de  nour- 
rir l'enfant ,  et ,  dès  lors ,  que  les  effets  devraient 
être  les  mêmes;  mais  on  peut  répondre  qu'il  n'em- 
porte cette  obligation  qu'autant  qu'il  est  conforme 
au  vœu  de  la  loi ,  attendu  que ,  hors  de  là  ,  l'enfant 
n'est  pas  reconnu^  et  qu'il  n'y  a  pas  d'effet  sans 
cause.  Tandis  que  dans  le  cas  où  il  y  a  aussi  promesse 
directe  de  payer  les  alimens,  la  volonté  de  s'obliger 
est  suffisante ,  parce  qu'elle  est  fondée  sur  une  cause 
qui  existe  trt^s  probablement  en  fait,  quoique  la  loi 
ne  fasse  pas  produire  à  la  simple  reconnaissance 
d'effet  par  elle-même. 

Cette  distinction  ,  encore  une  fois,  quelque  sub- 
tile qu'elle  paraisse,  semble  cependant  avoii-  seivi 
de  base  à  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 
sur  ce  point;  car  si,  comme  on  vient  do  le  voir. 
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cette  Cour  a  maintenu  l'arrêt  qui  avait  ordonné 
l'exécution  de  la  promesse  de  payer  des  alimens  à 
l'enfant,  d'un  autre  côté,  elle  a  jugé  qu'une  recon- 
naissance sous  seing  privé  ne  lui  donnait  pas  le  droit 
d'en  réclamer  juridiquement,  «attendu,  porte  l'ar- 
«  rét  du  4  octobre  1812  (Sirey,  1 8 1 3,  i ,  1 4 1  )  >  4^^^  ^^ 
«paternité  et  les  effets  civils  ou  naturels  qui  en  dé- 
«  coulent  étant  indivisibles ,  l'interdiction  indéfinie 
«  de  la  recherche  de  la  paternité ,  prononcée  par 
«  l'article  34o  du  Code  civil ,  reçoit  son  application 
«à  tous  les  cas  où  le  titre  de  la  demande  dérive  de 
«la  paternité  non  reconnue  légalement,  etc.» 

Si  ce  principe  de  l'indivisibilité  des  effets  de  la 
paternité  naturelle  est  reconnu  par  plusieurs  juris- 
consultes, il  est  toutefois  contesté  par  d'autres  ;  mais 
les  exemples  contraires  invoqués  par  ses  adversaires 
ne  le  combattent  pas  victorieusement ,  parce  qu'ils 
prouvent  seulement  que  la  loi,  dans  les  cas  cités, 
a  plus  ou  moins  restreint  les  effets  attachés  à  telle 
ou  telle  qualité ,  effets  qui  n'en  sont  pas  moins  in- 
divisibles dans  la  mesure  de  leur  étendue. 

Nous  devons,  au  reste ,  faire  observer  que  l'arrêt 
ci-dessus  paraît  contraire  à  la  distinction  que  nous 
avons  établie ,  car  l'individu  qui  avait  fait  la  recon- 
naissance avait  aussi  promis  de  payer  une  pension 
à  l'enfant ,  et  cependant  la  promesse  a  été  déclarée 
nulle;  mais  la  Cour  de  cassation  a  considéré  que 
l'obligation  était  conditionnelle  et  éventuelle ,  et 
elle  a  décidé  que  la  condition  prévue  n'étant  pas  ar- 
rivée, la  Cour  d'appel,  en  proscrivant  la  demande  ^ 
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n'avait  fait  qu'une  juste  application  Je  la  loi.  La 
promesse  était,  en  effet,  subordonnée  à  cei'taines 
conditions  ,  notamment  à  celle  dudécè^de  l'obligé. 

§  ni. 

De  la  recherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité. 

i'6i.  On  a  vu  ,  par  ce  qui  précède  ,  que  la  simple 
désignation ,  dans  l'acte  de  naissance  d'un  enfant 
naturel,  d'un  individu  comme  père  de  cet  enfant , 
est  sans  effet  à  son  égard  (i)  :  la  recherche  de  la 
paternité  étant  interdite,  du  moins  en  principe 
(  art.  340) ,  il  n'y  a  qu'un  acte  de  reconnaissance 
libre  émané  du  père  qui  puisse  l'attester. 

!233.  Aussi  ne  peut-on  la  rechercher  contre  l'en- 
fant lui-même,  pour  faire  réduire  à  la  mesure  fixée 
par  l'art.  767  les  libéralités  qui  lui  ont  été  faites  par 
un  citoyen  que  l'on  prétendrait  être  son  père.  La 
loi  ne  fait  aucune  distinction  ;  elle  dit  d'une  manière 
absolue  :  «  La  recherche  de  la  paternité  est  inter- 
«  dite,  »  parce  qu'en  effet  son  existence  dans  tel  indi- 
vidu est  aussi  peu  sûre  dans  le  cas  où  ses  héritiers 
voudraient  la  rechercher  contre  l'enfant ,  que  dans 
celui  où  ce  serait  l'enfant  lui-même  qui  prétendrait 
avoir  cet  individu  pour  père.  L'article  908  ,  qui  in- 
terdit aux  enfans  naturels  de  recevoir  par  donation 
entre  vifs  ou  par  testament  au-delà  de  ce  qui  leur  est 
accordé  au  titre  des  Successions ,  n'est  pas  contraire  ; 

(i)  yoj.  aussi  au  louie  1,  n"'  284  el  3o6. 
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il  suppose  que  ces  enfanssont  reconnus  ^  puisque  le 
titre  <^^  Successions  n'accorde  une  quotité  des  biens 
qu'à  ceux  qui  l'ont  été.  La  restriction  qu'il  apporte 
à  la  capacité  de  recevoir  n'est  relative  qu'à  l'enfant 
naturel  de  telle  personne.  Or,  aux  yeux  de  la  loi,  un 
enfant  naturel  n'est  l'enfant  de  tel  individu  que  lors- 
qu'il a  été  reconnu  par  lui  :  sans  cette  reconnaissance, 
il  lui  est  étranger  :  et  il  y  aurait  inconséquence  d'ap- 
pliquer une  loi  faite  pour  l'enfant  naturel  de  tel  ou 
tel  homme,  à  un  enfant  que  cette  même  loi  ne  re- 
connaît pas  pour  l'enfant  de  cet  homme.  Si  la  ques- 
tion a  pu  être  d'abord  dans  le  domaine  de  la  con- 
troverse ,  elle  en  est  sortie  depuis  long-temps.  La 
jurisprudence ,  comme  on  l'a  vu  ,  au  n®  207  supra, 
l'a  même  tranchée  à  l'égard  des  enfans  adultérins  , 
qui  ne  peuvent  cependant  légalement  recevoir  que 
des  alimens.  Nous  aurons  à  l'agiter  aussi  sous  le 
rapport  delà  maternité  (1). 

234.  Au  surplus,  le  principe  reçoit  exception  en 
faveur  de  l'enfant  dans  le  cas  d'enlèvement  de  la 
mère ,  lorsque  l'époque  du  rapt  se  rapporte  à  celle 
de  la  conception  :  dans  ce  cas,  le  ravisseur,  sur  la 
demande  des  parties  intéressées ,  peut  être  déclaré 
père  de  l'enfant.  (  34o.) 

Les  tribunaux  ont  à  cet  égard  un  pouvoir  dis- 
crétionnaire. Si  la  femme  était  en  effet  accouchée 
dans  les  premiers  jours  du  septième  mois  du  rapt,  et 

(0  Voy-  infrà^  n"  242. 
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que  l'enfant  fut  tellement  constitué,  qu'au  rapport 
des  gens  de  l'art  il  dût  être  regardé  comme  venu  au 
monde  au  terme  ordinaire,  ou  si  l'accouchement  n'a- 
vait eu  lieu  que  vers  la  fin  du  dixième  mois  depuis 
que  la  mère  a  recouvré  sa  liberté ,  le  ravisseur 
pourrait  n'être  pas  déclaré  le  père  de  l'enfant,  at- 
tendu que  les  naissances  accélérées,  comme  les  nais- 
sances tardives,  ne  sont  que  des  exceptions  aux  lois 
de  la  nature.  La  paternité  n'est  point  une  peine , 
c'est  un  fait.  On  devrait  aussi  avoir  égard  aux  mœurs 
de  la  mère  et  aux  autres  circonstances  qui  ont  pré- 
cédé ou  suivi  l'enlèvement. 

a35.  La  recherche  de  la  paternité  serait  même 
interdite  dans  ce  cas ,  si  le  résultat  devait  être  une 
filiation  adultérine  ou  incestueuse.  En  effet,  l'ar- 
ticle 342  n'aurait  aucun  sens  quant  à  ce  point,  si  on 
ne  l'entendait  aussi  du  cas  d'enlèvement ,  puisque 
l'article  34o  avait  déjà  interdit  cette  recherche  dans 
les  cas  ordinaires,  et  à  plus  forte  raison  lorsqu'elle 
aurait  pour  objet  de  constituer  une  filiation  enta- 
chée du  vice  d'adultère  ou  d'inceste.  Or,  il  faut  en- 
tendre une  loi  dans  un  sens  où  elle  a  un  effet,  pkitôt 
que  de  supposer  qu'elle  nVst  que  la  répétition 
inutile  d'une  autre  loi. 

!2  3().  L'acte  de  naissance  qui  désigne  telle  femme 
comme  mère  d'un  enfant  naturel ,  et  auquel  elle 
n'est  pon)t  intervenue  elle-même  ou  par  un  fondé 
de  pouvoir,  n('  prouve  nullement  sa  maternité;  elle 
peut  le  repousser  par  simple  dénégation  du   fait . 
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sans  être  obligée  de  le  combattre  par  l'inscription  de 
faux.  L'article  [\^  n'est  point  applicable  à  ce  cas  (r ), 
car  ce  que  cet  acte  prouve,  c'est  qu'un  enfant  a  été 
présenté  à  l'officier  de  l'état  civil,  tel  jour,  par  telle 
personne  ;  qu'on  lui  a  donné  tel  nom ,  tel  prénom , 
qu'il  est  de  tel  sexe;  qu'on  a  déclaré  qu'il  était  né 
de  telle  femme  ;  mais  l'officier  de  létat  civil  n'a  pas 
vu  l'accouchement  :  il  ne  connaît  le  nom  de  la  mère 
que  sur  le  rapport  d'un  tiers;  par  conséquent,  s'il  a 
caractère  pour  imprimer  l'authenticité  au  fait  de 
cette  déclaration  ,  il  ne  peut  de  même  en  attester  la 
véracité  (2).  D'ailleurs  ,  l'identité  du  réclamant  avec 
celui  dénommé  à  l'acte  n'est  nullement  prouvée 
par  l'acte  lui-même,  qui  peut  aussi  bien  s'appliquer 
à  tout  autre  qu'à  lui,  puisque  chacun  peut  se  faire 
délivrer  des  extraits  des  actes  de  l'état  civil. 

237.  Bien  mieux,  cet  acte  ne  peut  même  servir 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  à  l'enfant 
pour  se  faire  admettre  à  la  recherche  de  la  mater- 
nité par  le  moyen  de  la  preuve  testimoniale,  at- 
tendu qu'il  est  étranger  à  la  femme  réclamée  pour 
mère,  et  que  la  loi  exige,  pour  qu'un  acte  puisse 
servir  de  commencement  de  preuve,  qu'il  émane 
de  celui  à  qui  on  l'oppose,  ou  de  son  auteur. 
(Art.  324,  J  347.) 

Ces  principes  ont  été  consacrés  par  la  Cour  su- 

(i) /^oj.  au  tome  I,  n°*3o7,  3i5  et  817,  note. 

(2)  lien  est  autrement  en  matière  de  filiation  légitime  :  on  a  été 
obligé,  dans  ce  cas  ,  de  faire  fléchir  les  principes  ;  l'intérêt  social  le 
voulait  ainsi.  Voir  au  tome  I,  n"  3oS  ,  et  tuprà,  n*»  ii3. 
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préme,  dans  la  cause  du  mineur  Abel  Hamelin  , 
par  l'annulation  d'une  décision  de  la  Cour  de 
Rennes,  qui  s'en  était  écartée  sons  un  rapport  (i). 
Cette  dernière  Cour  n'avait  pas,  il  est  vrai,  dé- 
cidé que  l'acte  de  naissance  fait  pleine  preuve  de  la 
maternité,  bien  que,  dans  l'espèce,  la  mère  récla- 
mée y  eût  été  parfaitement  désignée,  et  que  l'enfant 
eût  même  été  présenté  à  l'officier  de  l'état  civil  par 
une  sage-femme  (2);  mais  elle  avait  admis  la  recher- 
che de  la  maternité  par  le  secours  de  la  preuve 


(i)  Arrêt  de  cassation  du  28  mai  1810  (Sirey,  18 10,  i,  20a),  dont 
nous  citons  les  dispositions  au  n°  24o  vifrà.  Foy-  aus^i  ce  que  nous 
avons  dit  au  tome  I,  n""  307  et  3f5. 

(a)  Aussi  la  distinction  que  fait  à  cet  égard  M.  Toullier  est-elle 
sans  fondement.  Selon  ce  jurisconsulte  ,  l'acte  de  naissance  en  ma- 
tière de  filiation  ïï:ilure\\e  fait  pleine  preuve  de  la  /nafern/ze,  quoique  la 
mère  n'y  soit  point  intervenue ,  si  reniant  a  été  présenté  à  l'officier 
de  l'état  civil  par  les  docteurs  eu  médecine  ou  en  chirurgie,  officiers 
de  santé,  accoucheurs,  sages-femmes,  ou  toute  autre  personne  ayant 
assisté  à  l'accouchement.  Mais,  comme  nous  l'avons  dit  suprà^  n°  lu) 
et  suivans,  la  loi  ne  prescrit  pas  de  faire  dans  l'acte  mention  que 
celle  personne  a  été  présente  à  la  naissance  ,  et  dans  la  pratique  elle 
n'a  généralement  pas  lieu;  en  sorte  que,  même  dans  ce  système, 
l'état  de  l'enfant  dépendrait  d'une  preuve  puisée  hors  de  l'acte,  et 
d'une  extrême  fragilité.  D'ailleurs,  cet  acte  ne  peut  jamais  prouver 
l'idenlilé  du  réclamant  avec  celui  qui  y  est  dénommé ,  comme  l'a 
très  bien  dit  la  Cour  de  cassation  par  l'arrêt  précité  :  conséquem- 
iiient,  il  ne  peut  faire  preuve  complète  de  la  maternité ^  quoique  l'en- 
fant eût  été  présenté  par  une  sage-femme;  il  pourrait  tout  au  plus 
prcm\er  Vaccnuclirment  delà  femme  réclamée  pour  mère,  ce  qui  est 
biendifférent,etilne  le  prouve  même  pas.  suivant  les  vrais  principes, 
puisque  l'officier  de  l'état  civil  ne  l'atteste  que  sur  la  déclaration  d'un 
tiers. 

La  distinction  ilc  ce  jurisconsulte  est  tellement  arbitraire,  (pie  si 
le  père,  (pu  a  le  premier  mission  ,  |)ar  Tarlicle  56,  de  faire  la  décla- 
ration de  naissance,  lavait  faite  avec  reconnaissance  de  l'enfant, 
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testimoniale,  sur  le  double  fondement,  et  de  cet 
acte  comme  commencement  de  preuve  par  écrit, 
et  de  présomptions  ou  indices  graves  ;  appliquant 
ainsi  à  la  filiation  naturelle  l'article  323  ,  qui  ne  sta- 
tue que  sur  les  cas  de  filiation  légitime ,  et  faussant 
de  la  sorte  l'article  34 1 ,  qui  n'admet  l'enfant  à  la 
recherche  de  la  maternité  par  le  moyen  de  la 
preuve  par  témoins ,  qu'autant  qu'il  s'appuie  sur 
un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

La  comission  de  rédaction  avait  d'abord  inséré 


l'indication  de  la  mère,  sans  son  aveu,  serait  sans  effet  à  son  égard 
(art.  336).  D'après  cela,  comment  l'acte  de  naissance  prouverait-il 
pleinement  la  maternité?  Mais  admettons  que,  dans  ce  système,  il 
iasse  au  moins  preuve  de  l'accouchement  :  l'enfant  n'en  sera  pas 
plus  avancé;  car,  pour  être  reçu  à  la  recherche  de  la  maternité,  il 
lui  faudra  toujours  avoir  un  commencement  de  preuve  par  écrit  pour 
établir  par  témoins  qu'il  est  identiquement  le  même  que  celui  dont 
est  accouchée  la  femme  qu'il  réclame  pour  mère  :  or ,  la  preuve  de 
l'identité  ne  peut  être  faite  sans  emporter  aussi  celle  de  l'accouche- 
ment, parce  qu'on  ne  peut  pas  prouver  que  l'on  est  identiquement  le 
même  enfant  que  celui  dont  telle  femme  est  accouchée ,  sans  prouver 
qu'elle  est  accouchée  :  d'où  il  suit  que  s'il  n'a  pas  un  commencement 
de  preuve  écrite  de  son  identité ,  l'acte  de  naissance  est  insignifiant  ; 
que  s'il  en  a  un,  l'acte  est  superflu  quanta  cet  objet,  et  h  question  se 
réduit  à  de  vains  mots.  Dès  lors,  on  ne  peut  supposer  que  la  loi  ait 
voulu,  sans  résultat  quelconque,  déroger  au  principe  qu'un  officier 
public  ne  peut  imprimer  l'authenticité  qu'à  ce  qu'il  voit  ou  entend, 
propriis  sensibus,  comme  disent  les  auteurs,  et  non  à  ce  qui  lui  est 
attesté  par  un  tiers.  Enfin  les  dangers  seraient  par  trop  graves, 
l'abus  par  trop  révoltant,  si  le  premier  venu  pouvait  flétrir  l'honneur 
d'une  personne  vertueuse,  et  lui  imprimer  la  lâche  d'une  maternité 
illicite.  Si  l'on  a  élé  forcé  d'établir  le  contraire  en  matière  de  filia- 
tion légitime  (art.  319),  c'est,  comme  nous  l'avons  dit  avec  M.  d'A- 
guesseau,  parce  que  l'intérêt  général  l'a  voulu  ainsi;  mais  précisément 
parce  que  la  loi  ne  le  dit  que  pour  la  filiation  légitime,  ou  doit  cou 
çlure  qu'elle  n'a  pas  voulu  la  même  chose  pour  I.t  filiation  naturelle. 
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clans  l'article  36  du  projet  de  loi  les  deux  disposi- 
tions suivantes  : 

«  1°  Que  la  preuve  testimoniale  serait  admise 
«  lorsque  l'enfant  aurait  une  possession  constante 
«  de  fils  naturel  de  la  mère  qu'il  réclame  ; 

«  2°  Que  le  registre  de  l'état  civil  qui  constate  la 
«  naissance  d'un  enfant  né  de  la  mère  réclamée,  et 
«duquel  le  décès  n'est  pas  prouvé,  pourrait  servir 
«de  commencement  de  preuve  par  écrit  (i).  » 

Cette  dernière  disposition  fut  retranchée  sur  ces 
observations  :  «  Le  principe  de  cette  disposition  en- 
«  traînerait  de  grands  inconvéniens ,  s'il  donnait 
«  trop  de  facilité  pour  prouver  la  filiation  contre 
«  une  mère  de  famille  et  une  fille  honnête  dont  la 
«  faiblesse  serait  ignorée  :  on  a  donc  eu  raison  dVn 
«circonscrire  l'application  de  manière  qu'elle  ne 
«  dépendît  pas  de  preuves  arbitraires.  Les  condi- 
«  tions  dont  on  l'a  fait  dépendre  sont  bien  choisies  ; 
«  mais  on  les  affaiblit ,  si  l'on  décide  que  le  registre 
«  qui  constatera  la  naissance  d'un  enfant  né  de  la 
«mère  réclamée,  et  duquel  le  décès  ne  sera  pas 
«  prouvé ,  pourra  servir  de  commencement  de  preuve 
((par  écrit.  Voici  l'abus  qui  peut  résulter  de  cette 
«disposition  :  Un  aventurier  qui  trouvera  sur  les 
«  registres  l'inscription  d'un  enfant  dont  le  décès 
«  ne  sera  pas  prouvé,  prétendra  qu'il  est  cet  enfant, 
«  et  à  l'aide  de  quelques  témoins  subornés  il  réus- 
«  sira  dans  sa  demande  ,  etc.  »  Ainsi ,  aucun  doute 

(i)  /'oj.M.  Locré,  Esprit  du  Code  chil,  tome  IV,  paçie  2:»i  et  suiv. 
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ne  peut  s'élever  sur  le  motif  qui  a  fait  supprimer 
cette  seconde  partie  de  la  proposition  des  comis- 
saires  chargés  de  la  rédaction  du  projet  de  loi. 

238.  Mais,  sur  la  première,  M.  Portalis  s'exprima 
en  ces  termes  :  «  Toutes  les  fois  qu'on  jouit  de  son 
c(  état  constamment,  publiquement  et  sans  trouble, 
«  on  a  le  plus  puissant  de  tous  les  titres  :  il  serait 
«  donc  absurde  de  présenter  la  possession  constante 
«  comme  un  simple  commencement  de  preuve , 
«  puisque  cette  sorte  de  possession  est  la  plus  com- 
«  plète  de  toutes  les  preuves.  Des  faits  de  possession 
«isolés,  passagers  et  purement  indicatifs,  peuvent 
«n'être  qu'un  commencement  de  preuve;  mais 
«  encore  une  fois ,  il  y  a  preuve  entière  lorsqu'il  y 
«a  possession  constante  (^i).»  EtM. Locré  dit  que, 
sur  cette  observation ,  la  rédaction  fut  changée. 

La  suppression  a  toutefois  été  interprétée  bien 
différemment.  M.  Delvincourt  dit,  avec  M.  Portalis, 
«  que  la  possession  d'état  constante  prouve  pleine- 
ment la  maternité  ;  que  l'on  avait  proposé  au  Con- 
seil d'État  un  article  portant  qu'elle  serait  regardée 
comme  un  commencement  de  preuve  suffisant 
pour  faire  admettre  la  preuve  testimoniale ,  mais 
que  cet  article  a  été  supprimé ,  sur  le  fondement 
que  cette  possession  étant  le  plus  puissant  de  tous 
les  titres,  elle  devait,  par  conséquent,  faire  preuve 
entière  (2).  » 

(i)  Procès-verbal  du  26  brumaire  an  x. 

(2)  M.  Proudhon  (tome  11,  page  100)  est  du  même  sentiment.  «Il 
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Tout  en  citant  l'observation  de  M.  Portalis , 
M.  Toullier  dit  au  contraire  que  ^<  cette  opinion  ne 
fut  point  admise;  que  l'article  34 1  n'admet  l'enfant 
naturel  à  la  preuve  testimoniale  que  lorsqu'il  a  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  »  Mais  ce  qu'il 
était  nécessaire  de  démontrer,  c'est  le  motif  de  la 
suppression  ;  car  tout  se  réduit  à  savoir  si,  l'on  a 
considéré  la  proposition  de  la  comission  comme 
superflue,  ou  si  on  l'a  envisagée  comme  inadmis- 
sible ,  même  dans  les  limites  où  elle  était  circon- 
scrite; et  c'est  ce  que  cet  auteur  ne  prouve  nulle- 
ment.  En  invoquant,  comme  il  le  fait ,  à  l'appui  de 
sa  décision,  la  disposition  générale  de  l'article  34»  , 
il  prouve  la  question  par  la  question.  Et  quanta  ce 
qu'il  ajoute,  que  l'enfant  naturel  non  reconnu  par 
sa  mère  sera  rarement  privé  d'un  commencement 
de  preuve  par  écrit ,  nous  croyons  ,  au  contraire , 
que  dans  les  classes  inférieures  de  la  société ,  où  les 
femmes  sont  généralement  illettrées,  surtout  dans 
les  campagnes ,  il  sera  rare  que  l'enfant  ait  ce  com- 
mencement de  preuve.  Aussi  pensons -nous,  avec 
MM.  Portalis ,  Locré ,  Delvincourt  et  Proudhon  , 
que  l'état  de  l'enfant  naturel  qui  a  été  publiquement 
nourri  et  élevé  par  sa  mère  lui  est  assuré  par  rapport 
à  celle-ci,  si  l'on  ne  prouve  pas  que  cette  femme  ne 


(aul  tenir  pour  certain  ,  dit-il,  (]u'un  enfant  naturel  est  très-légale- 
ment reeonnu  parla  mère  qui  Ta  allaité,  nourri  et  éle>e  ,  sans  (piil 
y  ail  eu  aucun  acte  aulhenli(|uc  de  sa  part  pour  confesser  la  mater- 
nité et  pour  tonslaler  l'identilc  autrement  (pie  par  une  posbej>sion 
(rétat  constante  et  avérée    ■ 
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lui  a  donné  que  des  soins  mercenaires.  La  posses- 
sion d'état,  quoique  le  Gode  n'en  parle  pas  au  cha- 
pitre qui  traite  des  Enfans  naturels^  est  le  plus 
certain  de  tous  les  titres ,  car  elle  emporte  toujours 
avec  elle  la  preuve  de  l'identité  de  l'enfant.  Pen- 
dant bien  des  siècles,  et  dans  beaucoup  de  pays 
encore ,  elle  a  été  et  elle  est  le  seul  véritable  titre 
de  la  filiation  (i). 

2 39.  A  plus  forte  raison,  lorsqu'elle  est  conforme 
à  l'acte  de  naissance  (cas  dont  ne  parle  pas  non 
plus  le  Code  au  chapitre  des  Enfans  naturels)^ 
cette  possession  prouve-t-elle  pleinement  la  filiation 
contre  la  mère;  car  celle-ci  ne  peut  dire  que  cet 
acte  la  désigne  arbitrairement  comme  mère,  puis- 
qu'elle en  a  reconnu  la  véracité  par  les  soins  qu'elle 
a  donnés,  en  cette  qualité,  à  l'enfant  qui  y  est 
dénommé.  Elle  ne  peut  pas  davantage  prétendre 
qu'il  peut  s'appliquer  aussi  bien  à  un  autre  qu'au 
réclamant,  puisque  la  possession  d'état,  que  nous 
supposons  constante,  est  inséparable  de  l'identité. 
Ce  cas  est  donc  bien  différent  de  celui  du  mineur 
Abel  Hamelin,  mentionné  supra  ^  n°  237. 

240.  Comment  la  preuve  de  l'accouchement 
doit-elle  être  faite  dans  le  cas  prévu  à  l'article  34 1? 

Trois  opinions  se  sont  élevées  à  cet  égard. 


(i)  Mais  celle  conférée  par  un  citoyen  à  un  enfant  qu'il  a  nourri 
et  élevé  comme  son  enfant ,  et  auquel  il  a  même  permis  de  porter 
son  nom,  n'établit  point  pour  cela  sa  paternité;  il  faut  un  acte  de 
reconnaissance  authentique. 
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Suivant  Tune  de  ces  opinions,  l'enfant  n'est  ad- 
mis à  rechercher  la  maternité  par  la  preuve  testi- 
moniale, qu'autant  qu'il  a  une  preuve  écrite  an  fait 
de  V accouchement  lui-même  ^  et  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  de  son  identité  avec  l'enfant 
dont  la  femme  est  accouchée ,  attendu ,  dit-on ,  que 
l'article  ne  permet  de  prouver  par  témoins  que  le 
fait  ai  identité^  et  non  celui  de  \ accouchement ^  et 
que,  qui  dicit  de  uno,  negat  de  al  te  ro. 

Cette  opinion  est  celle  de  M.  TouUier  ,  qui  cite 
même  à  l'appui  de  son  sentiment  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  28  mai  1810,  dont  nous  avons 
parlé  (i).  Mais  cet  arrêt  est  absolument  muet  sur 
ce  point  :  il  a  simplement  jugé,  1°  «que,  suivant 
«l'article  34 1  du  Code,  l'enfant  naturel  ne  peut 
«  être  reçu  à  prouver  par  témoins  qu'il  est  le  même 
«  que  l'enfant  dont  la  mère  qu'il  réclame  est  ac- 
«  couchée,  s'il  n'a  déjà  un  commencement  de  preuve 
«  par  écrit  de  cette  identité  ; 

2®  «  Qu'un  acte  de  naissance  ne  forme  point  ce 
«  commencement  de  preuve ,  puisqu'il  peut  être  ap- 
«  pliqué  à  un  autre  individu  que  le  réclamant; 

3^  «  Que  ce  n'est  que  dans  le  cas  de  la  filiation 
«légitime,  que  l'article  323  permet  de  recevoir  la 
«preuve  par  témoins,  lorsque  les  présomptions  et 
«  indices  résultant  de  faits  dès  lors  constans  sont 
«assez  graves  pour  déterminer  l'admission;  qu'au- 
«  cun  article  du  Code  n'étend   cette    faculté  à  la 

(i)  Suprà,  n    a 3 7. 
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filiation  naturelle.  »  Ainsi  cet  arrêt  ne  dit  ni  expli- 
citement ni  implicitement  que  X accouchement  doit 
être  prouvé  par  écrite  mais  seulement  que,  pour 
prouver  par  témoins  ^/^e/^^//e,  il  faut  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit;  ce  que  personne  ne 
conteste.  L'article  34 1  ,  ni  aucun  autre,  ne  le  dit 
pas  non  plus,  puisqu'il  ne  parle  que  de  Fidentité 
du  réclamant  avec  l'enfant  dont  la  femme  est  ac- 
couchée: ce  n'est  donc  pas  le  cas  d'appliquer  l'a- 
dage qui  dicit  de  uno,  negat  de  altero. 

La  seconde  opinion  est  celle  de  M.  Delvincourt. 

Ce  jurisconsulte  pense  que  la  preuve  de  Yaccou- 
chement  peut  se  faire  par  témoins;  que  l'article  34 1 
n'exige  un  commencement  de  preuve  par  écrit  que 
pour  établir  \ identité. 

Et,  selon  nous,  le  commencement  de  preuve  par 
écrit  doit  porter  et  sur  le  fait  de  l'identité  et  sur 
celui  de  l'accouchement.  L'article  veut  en  effet  que 
l'enfant  prouve,  à  l'aide  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  son  identité  avec  l'enfant  dont  la 
femme  est  accouchée  :  or,  pour  prouver  son  iden- 
tité, il  faut  d'abord  qu'il  prouve  le  fait  de  l'accou- 
chement; la  relation  est  intime.  La  loi  exige  donc 
la  double  preuve  de  l'accouchement  et  de  l'iden- 
tité, dans  celle  du  simple  fait  d'identité.  La  pre- 
mière ne  renferme  assurément  pas  la  seconde,  mais 
la  seconde  emporte  nécessairement  avec  elle  la 
condition  de  faire  la  première.  Et  comme,  pour 
admettre  la  preuve  par  témoins  de  l'identité,  l'ar- 
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ticle  n'établit  qu'un  seul  mode,  celui  du  commen- 
cement de  preuve  écrite,  ce  mode  s'étend  nécessai- 
rement à  la  preuve  de  l'accouchement  lui-même. 
D'ailleurs,  presque  toujours  le  commencement  de 
preuve  relatif  à  l'identité  sera  aussi  indicatif  de  l'ac- 
couchement. Les  lettres,  par  exemple,  qu'une 
femme  écrirait  à  son  enfant  ou  à  la  personne  qui 
en  prendrait  soin ,  dans  des  termes  qui  rendraient 
vraisemblable  l'identité ,  indiqueraient  par  cela 
même  le  fait  de  l'accouchement  de  cette  femme. 

24 1-  L'article  34^  porte  :  ^  Un  enfant  ne  sera  ja- 
i<  mais  admis  à  la  recherche,  soit  de  la  paternité,  soit 
«de  la  maternité,  dans  les  cas  où,  suivant  l'arti- 
M  cle  335,  la  reconnaissance  n'est  pas  admise.  » 

Nous  avons  suffisamment  expliqué  le  sens  de 
cette  disposition  (i). 

i[^i.  C'est  une  grave  question  que  celle  de  savoii- 
si  l'on  peut  rechercher  la  maternité  contre  un  en- 
fant, pour  faire  réduire  à  la  mesure  fixée  par  l'ar- 
ticle 707  les  libéralités  qui  lui  ont  été  faites  par 
une  femme  décédée,  qui  ne  l'a  pas  reconnu, et  lui 
appliquer  la  disposition  de  l'article  908? 

Il  faut  d'abord  supposer  deux  choses  pour  que 
cette  question  puisse  se  présenter  avec  les  difficul- 
qui  l'accompagnent  réellement  : 

1°  Il  faut  qu'il  n'y  ait  pas  un  acte  de  naissance 

(i)  Voyez  sufnù,  u°  19J  à  210  ,  et  a35. 
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qui  désignerait  parfaitement  cette  femme  comme 
mère  de  l'enfant,  dont  l'identité  serait  constante; 
car  si  cet  acte  existait  et  qu'elle  l'eût  bien  connu, 
sans  le  démentir ,  il  prouverait  généralement  la  ma- 
ternité (i),  et  s'appliquerait  alors  incontestable- 
ment l'article  908. 

1^  Il  faudrait,  hors  le  cas  ci-dessus,  que  ceux  qui 
voudraient  rechercher  la  maternité  contre  l'enfant , 
et  être  admis  à  la  prouver  par  témoins,  eussent  eux- 
mêmes  un  commencement  de  preuve  par  écrit  pour 
établir  son  identité  avec  celui  dont  ils  prétendraient 
que  la  femme  est  accouchée,  puisqu'il  ne  serait 
lui-même  admis  à  cette  recherche ,  par  ce  genre 
de  preuve,  que  sous  la  même  condition. 

Cela  posé,  on  peut  dire  contre  l'enfant,  que  si, 
«n  principe,  la  recherche  de  la  paternité  est  in- 
terdite, au  contraire,  en  principe,  celle  de  la  ma- 
ternité est  admise;  ce  qui  rend  sans  influence  sur 
le  sort  de  la  question  les  nombreux  arrêts  rendus 
en  faveur  de  l'enfant  contre  lequel  on  voulait  re- 
chercher la  paternité  pour  le  réduire,  soit  àdesali- 
mens,  soit  à  la  quotité  réglée  par  l'article  757  (1). 

On  peut  ajouter  que  le  principe  de  l'article  34 1 
est  absolu  :  «  La  recherche  de  la  maternité  est 
«  admise.  » 

Et,  en  effet,  si  la  recherche  de  la  paternité  contre 


(1)  ^oj.  au  tome  I,  n"  3i5;  mais  voy.  aussi  suprù,  \\°  'i3(>,pour  le 
cas  où  la  mère  elle-même  méconnaît  cet  acte,  auquel  elle  n'a  point 
participé. 

(2)  VoNez  suprà,  n°  207. 

in.  iG 
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l'enfant  doit  être  interdite,  comme  celle  qu'il  vou- 
drait faire  lui-même,  parce  que  la  paternité  est 
aussi  incertaine  dans  un  cas  que  dans  l'autre,  on 
ne  peut  dire  la  même  chose  à  l'égard  de  la  mater- 
nité :  elle  repose  sur  des  faits  positifs,  matériels, 
très  susceptibles  par  conséquent  d'être  établis  avec 
évidence. 

Enfin,  on  peut  dire  encore  qu'il  paraîtrait  dé- 
raisonnable que ,  sous  le  rapport  des  intérêts  pécu- 
niaires, l'enfant  naturel  non  reconnu  pût  être  traité 
plus  favorablement  que  celui  qui  a  été  l'objet  d'une 
reconnaissance  légale;  ce  qui  aurait  cependant  lieu, 
contre  le  vœu  de  l'article  908,  si  on  ne  pouvait  re- 
chercher et  prouver  contre  lui  la  maternité  pour 
le  réduire  à  la  mesure  fixée  par  l'article  757. 

Quelque  graves  qu'elles  soient,  ces  raisons  ne 
sont  néanmoins  pas  sans  réplique. 

Si  l'article  34  ï  porte  d'une  manière  absolue  que 
la  recherche  de  la  maternité  est  admise,  n'est-ce 
pas  parce  que  le  précédent  dit  que  celle  de  la  pa 
ternité  est  interdite?  En  établissant  cette  prohibi- 
tion, le  législateur  a  eu  principalement  en  vue 
l'enfant;  c'est  contre  lui  qu'elle  est  portée,  par  dé- 
rogation aux  anciens  principes;  et  comme  les  rai- 
sons n'étaient  pas  les  mêmes  quant  à  la  recher- 
che de  la  maternité,  il  l'a  autorisée.  Mais  ne  peut- 
on  pas  raisonnablement  croire  qu'il  ne  l'a  fait 
(ju'en  faveur  de  l'enfant,  comme  il  a  établi,  en 
sens  inverse,  que  cet  enfant  ne  pourrait  recher- 
cber  la  paternité?  Ces  deux  dispositions  ne  sont- 
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elles  pas  corrélatives,  quoique  différentes  dans 
leurs  effets?  Et  s'il  en  est  ainsi,  comme  on  peut  le 
penser,  l'enfant  aurait  bien  le  droit  de  rechercher 
sa  mère,  sans  qu'on  dût  pour  cela  pouvoir  recher- 
cher la  maternité  contre  lui ,  puisque  la  disposi- 
tion a  été  établie  en  sa  faveur;  car  il  n'est  pas  con- 
forme aux  principes  de  rétorquer  contre  un  individu 
ce  qui  n'a  été  établi  que  pour  son  avantage.  L'on 
conçoit  parfaitement  que  l'enfant  lui-même  recher- 
che celle  qui  lui  a  donné  le  jour;  c'est  l'exercice 
du  droit  naturel  le  plus  évident,  et  il  en  serait  de 
même  quant  au  père,  si  le  père  pouvait  être  connu 
avec  la  même  certitude.  Mais  quand  ce  sont  des 
tiers  qui  viennent  rechercher  la  maternité  dans 
une  femme  qui  ne  s'est  pas  fait  connaître  pour 
mère,  femme  qui  était  cependant  le  premier  juge 
du  fait,  et  qui  n'est  pas  là  pour  les  démentir,  des 
tiers,  en  un  mot,  qui  n'agissent  que  par  des  motifs 
d'intérêt  pécuniaire ,  sans  égard  pour  la  mémoire 
de  leur  parente ,  qu'ils  flétrissent  ainsi ,  il  faut  le 
dire,  ils  sont  peu  dignes  de  faveur. 

Ce  raisonnement  reçoit  une  nouvelle  force  de  la 
considération  que,  peut-être  en  expliquant  sa  con- 
duite, en  détruisant  des  apparences  trompeuses, 
cette  femme  aurait  pu  repousser  la  réclamation  de 
l'enfant,  si  c'eût  été  lui  qui  eût  recherché  la  mater- 
nité, tandis  que  ce  même  enfant  est  privé  de  ce 
moyen  de  défense  lorsque  c'est  contre  lui  qu'on  la  re- 
cherche. Son  rôle  est  tout  passif,  par  conséquent  dif- 
ficile à  soutenir,  puisque,  en  général,  le  seul  moyen 
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péremptoire  qu'il  pourrait  opposer  à  ses  adversaires 
serait  de  prouver  qu'il  est  né  d'une  autre  femme, 
preuve  très-difficile  à  faire,  du  moins  généralement. 
Enfin  ne  peut-on  pas  dire  aussi  avec  quelque 
fondement  que  c'est  parce  que  la  loi  n'a  envisagé, 
au  chapitre  des  En  fans  naturels ,  que  les  rapports 
qui  existent  entre  eux  et  leurs  père  et  mère,  qu'il 
n'y  est  nullement  question  des  tiers?  Ce  silence  est 
sans  contredit  favorable  à  l'enfant;  il  dénote  que 
le  législateur  n'a  pas  supposé  que  ces  tiers  vou- 
draient leur  imposer  une  filiation  que  les  père  et 
mère  eux-mêmes  n'ont  pas  avouée.  L'esprit  de  la 
loi  actuelle  tend  à  repousser  toutes  ces  recherches, 
qui  ont  pour  résultat  nécessaire  de  flétrir  la  mé- 
moire des  personnes,  en  divulguant  leurs  faiblesses 
ignorées.  On  pourrait  encore  faire  valoir  d'autres 
raisons  à  l'appui  de  cette  opinion  ;  on  réfuterait 
aussi  sans  peine  l'objection  tirée  de  ce  que,  dans 
ce  système,  l'enfant  naturel  non  reconnu  serait 
traité  plus  avantageusement  que  celui  qui  l'a  été; 
on  y  répondrait  surtout  en  disant  que  l'état  de 
l'un  est  du  moins  assuré,  tandis  que  celui  de  l'autre 
n'existe  pas.  Mais  c'en  est  assez  pour  faire  connaître 
notre  sentiment  sur  une  question  aussi  délicate  (i). 


(i)  Elle  s'est  présentée  en  i8a5  au  tribunal  de  la  Seine.  Lfs  juj;cs 
ont  évité  de  se  prononcer,  en  déclarant  simplemeni  les  adversaiios 
de  l'enl'ant  non  rece\ables.  faute  de  comniencemctit  de  preu>e. 
Mais  que  l'on  ne  croie  pas  qu'ils  l'aient  par  là  préjnj:;ée  conlre  lui: 
leur  intention  n'a  point  été  de  la  juger  en  droil,  lisse  s?nt  décidés 
par  le  moyen  péremptoire  tiré  du  défaut  de  commencement  île  preuve, 
suivant  un  usogo  ascz  suivi  par  K\.  hihuiiaux,  do  se  décider  par  fin 
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§   IV. 

Des  effets  de  la  reconnaissance  volontaire  ou  forcée 
des  en  fans  naturels. 

tlI\S.  On  a  vu  que  les  enfans  naturels  légalement 
reconnus  par  leurs  père  et  mère  qui  ont  depuis 
contracté  mariage  ensemble,  sont  légitimés  par  le 
seul  fait  du  mariage ,  s'ils  ne  sont  pas  dans  la  classe 
de  ceux  que  la  loi  déclare  incapables  du  bienfait  de 
la  légitimation  ;  mais  c'est  sous  d'autres  rapports 
que  nous  avons  à  considérer  ici  les  effets  de  la  re- 
connaissance légale  des  enfans  naturels. 

Ces  effets  sont  différens  selon  qu'elle  a  lieu  avant 
le  mariage  ou  après  la  dissolution  du  mariage  de 
celui  ou  de  celle  qui  l'a  faite ,  ou  qu'elle  a  lieu  pen- 
dant son  mariage. 

Dans  le  premier  cas  (i),  la  reconnaissance  pro- 
duit tous  ses  effets,  pourvu  que  l'enfant  ne  soit  ni 
adultérin  ni  incestueux.  Cet  enfant  aura  le  droit 
de  porter  le  nom  de  celui  ou  de  celle  qui  l'a  re- 
connu (ci).  Il  aura  droit  aussi  à  la  quotité  de  biens 
réglée  par  les  articles  767  et  758. 

S'il  est  dans  le  besoin ,  il  pourra  réclamer  des 


de  non-recevoir,  lorsqu'il  n'y  a  pas  nécessité  de  statuer  en  droit  sur 
un  point  difficile  et  nouveau. 

(i)  Et  quoique  faite  après  la  dissolution  du  mariage,  elle  produit 
aussi  tous  ses  effets,  lors  même  qu'il  existerait  des  enfans  du  mariage, 
ainsi  que  nous  le  démontrerons  tout  à  l'heure. 

(2)  S'il  n'est  reconnu  par  le  père  qu'après  l'avoir  été  par  la  mère, 
il  quitte  le  nom  de  celle-ci  pour  prendre  celui  du  père. 
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alimens,  même  de  leur  vivant  (i).  L'article  i58, 
relatif  au  mariage  de  l'enfant  naturel,  et  l'article  383, 
qui  règle  la  puissance  paternelle  ou  maternelle 
sur  les  enfansde  cette  qualité,  lui  seront  aussi  ap- 
plicables. 

244-  La  reconnaissance  du  père,  sans  l'indica- 
tion et  l'aveu  de  la  mère,  ne  produit  d'effet  qu'à 
l'égard  du  père  (art.  336).  A  plus  forte  raison, 
puisque  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite 
(art.  340),  la  reconnaissance  de  la  mère,  sans  l'aveu 
du  père,  n'a-t-elle  d'effet  qu'à  l'égard  de  la  mère. 

245.  Il  y  a  cependant  cette  différence  que  l'aveu 
du  père,  même  quand  il  y  a  reconnaissance  de  la 
mère,  n'a  d'effet  qu'autant  qu'il  est  exprimé  par 
acte  authentique,  conformément  à  l'article  334; 
tandis  que  l'aveu  de  la  mère,  lorsqu'il  y  a  recon- 
naissance authentique  du  père,  avec  indication  de 
la  mère ,  a  effet  contre  elle  en  quelque  forme  qu'il 
ait  eu  lieu,  attendu  que  l'article  336  n'en  détermine 
aucune.  Cet  aveu  est  le  complément  de  la  reconnais- 
sance du  père,  il  s'identifie  avec  elle  et  participe  ainsi 
à  son  authenticité,  sauf  le  cas  de  fraude  (2).  Cela  est 
surtout  particulièrement  vrai  lorsque,  comme  dans 


(i)  Voir  au  tome  précédent,  n*^  377;  et  pour  le  cas  où  le  père  a 
simplement  reconnu  par  acte  sous  seing  privé,  ce  qui  a  été  dit  suprà, 
n»»  228a  a3i. 

(2)  Voy.  l'arrêt  de  cassation  du  aS  avril  1824  (Sirey,  i8a4,  i,  3 17), 
rendu  en  ce  sens.  Nous  le  citons  encore  plus  bas,  nu  n*  a65,mais 
sous  un  autre  rapjiort. 

Il  en  existe  un  autre,  (jui  a  confirme  une  décision  de  la  Cour  du 
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l'espèce  de  l'arrêt  de  cassation  cité  ci-contre,  la  re- 
connaissance du  père  est  faite  par  l'acte  de  naissance, 
qui  porte  formellement  l'indication  de  la  mère. 

246.  Quant  à  la  reconnaissance  faite  pendant  le 
mariage,  par  l'un  des  époux,  au  profit  d'un  enfant 
qu'il  a  eu  d'un  autre  que  de  son  conjoint,  la  bonne 
foi  qui  doit  présider  à  l'union  conjugale  ne  permet 
pas  qu'elle  nuise  à  ce  dernier  ni  aux  enfans  nés 
de  son  union.  Voici  ce  que  porte  à  cet  égard  l'ar- 
ticle 337  : 

«La  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage, 
«par  l'un  des  époux,  au  profit  d'un  enfant  naturel 
«qu'il  aurait  eu  avant  son  mariage  d'un  autre  que 
«de  son  époux,  ne  pourra  nuire  ni  à  celui-ci,  ni 
«  aux  enfans  de  ce  mariage. 

«Néanmoins  elle  produira  son  effet  après  la 
«  dissolution  de  ce  mariage ,  s'il  n'en  reste  pas 
«  d'en  fan  s.  » 

i[\'].  Les  conséquences  de  ces  dispositions  sont  : 
1°  Que,  puisque  la  loi  ne  limite  les  effets  que 
de  la  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage ,  on 
reste  dans  les  termes  du  Droit  commun  pour  celle 
qui  aurait  eu  lieu  aidant  le  mariage,  encore  que  le 
conjoint  l'eût  ignorée.  Cette  dissimulation  est  sans 
doute  un  tort  grave,  c'est  un  dol;  mais  l'enfant 


Bruxelles,  qui  avait  pareillement  jugé  que  si  la  reconnaissance  du 
père  doit  être  authentique ,  il  n'en  est  pas  de  même  de  Vaveu  que  la 
mère  joint  à  la  reconnaissance  dans  laquelle  le  père  l'a  désignée 
comme  telle.  Du  aajuin  i8i3.Sirey,  i8i3,  i,  281. 
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n'en  doit  point  souffrir  :  son  droit  était  acquis,  et 

il  n'a  pu  lui  être  enlevé  par  ce  mariage. 

248.  2°  Si  l'enfant  est  reconnu  par  les  deux 
époux,  parce  qu'il  est  né  de  l'un  et  de  l'autre,  et 
qu'il  soit  capable  d'être  reconnu,  il  aura  les  droits 
d'enfant  naturel,  encore  qu'il  y  eût  des  enfans  du 
mariage  ;  mais  il  n'aura  point  ceux  d'enfant  légi- 
timé, puisqu'il  n'a  été  reconnu  qiie  penclunt\Q  ma- 
riage. (Art.  33f.) 

Les  enfans  qui  sont  nés  de  cette  union  n'ont  pas 
plus  à  se  plaindre  que  si  leurs  père  et  mère  avaient 
eu  séparément  des  enfans,  et  les  avaient  reconnus 
avant  leur  mariage ,  cas  dans  lequel  la  reconnais- 
sance produirait  assurément  tous  ses  effets. 

249.  3°  Si  la  reconnaissance  a  été  faite  par  l'un 
des  époux  seulement ,  mais  d'un  enfant  qu'il  a  eu 
de  son  conjoint ,  alors  il  faut  distinguer  :  ou  c'est 
la  fenune  qui  a  reconnu ,  ou  c'est  le  mari. 

Dans  le  premier  cas ,  la  reconnaissance  est  sans 
effet  à  l'égard  du  ir.ari  et  à  l'égard  des  enfans  issus 
de  ce  mariage,  parce  que,  la  recherche  de  la  pater- 
nité étant  interdite,  la  reconnaissance  du  père  doit 
être  libre  et  volontaire. 

Dans  le  second  cas,  si  l'enfant  recherche  la  mater' 
nitéet  réussit  dans  sa  réclamation,  c'est  comme  s'il 
avait  été  reconnu  par  sa  mère  :  alors  il  est  dans  la 
même  position  que  celui  qui  a  été  volontairement 
reconnu  par  le  mari  et  la  femme  durant  le  mariage(iy 

(1)  Cette  décisiouspi ait  eiuore  fondée,  lors  mime  (}ue  l'on  pense- 
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iSo.  4^  La  légitimation  donnant  aux  enfans  lé- 
gitimés les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  nés  du 
mariage  (art.  333),  la  reconnaissance  faite  par  l'un 
des  époux,  pendant  le  mariage,  d'un  enfant  né 
d'un  autre  que  son  conjoint ,  ne  peut  pas  plus 
nuire  à  ces  mêmes  enfans  qu'à  ceux  qui  sont  nés 
de  ce  mariage. 

261.  5®  Mais  elle  produit  ses  effets  vis-à-vis  des 
collatéraux ,  des  ascendans  de  l'époux  qui  Ta  faite, 
et  même  vis-à-vis  des  enfans  nés  d'un  mariage  an- 
térieur ou  postérieur  ,  encore  qu'il  en  existât  de 
celui  pendant  lequel  elle  a  eu  lieu  (i). 

252.  6°  Elle  donnerait  aussi  à  l'enfant  le  droit 
d'obtenir  des  alimens  quoiqu'il  existât  des  enfans 
du  mariage  (2),  et,  s'il  n'en  existait  pas,  quoique 


lait  que  l'enfant  non  reconnu  par  le  mari  ne  peut,  dans  !e  cas  de 
l'article  337,  rechercher  la  maternité  à  l'effet  d'obtenir  les  droits 
d'enfant  naturel  ;  et  nous  allons  démontrer  que  cette  opinion  n'est 
même  pas  conforme  à  l'esprit  général  de  la  loi. 

(r)Le  partagede  lasuccession  dans  ce  cas  se  fera  entre  les  enfans 
de  ces  différens  lits,  comme  si  l'enfant  naturel  n'existait  pas;  et,  sur 
la  part  attribuée  aux  enfans  du  mariage  antérieur  ou  postérieur , 
cet  enfant  aurait  la  quotité  réglée  par  l'article  767,  mais  eu  égard  au 
nombre  d'enfans  issus  des  différens  mariages  ,  suivant  ce  que  nous 
dirons  au  titre  des  Successions. 

(2)  Les  alimens  sont  une  dette  sacrée  :  l'article  337  "'^  point 
entendu  étendre  aux  alimens  l'inefficacité  de  la  reconnaissance  par 
rapport  aux  enfans  du  mariage.  Cette  reconnaissance  est  .sans  effet  à 
leur  égard,  en  ce  sens  que  l'enfant  naturel  ne  pourra  réclamer  la 
<|uotilé  de  biens  fixée  par  l'article  767,  mais  voilà  tout.  Ainsi ,  celui 
des  époux  qui  l'a  faite  a  acquis  par  elle  la  puissance  paternelle  sur 
l'enfant,  le  ilroit  de  consentir  à  son  mariage  ou  de  s'y  opposer, 
suivant  les  distinrlions  établies  par  la  loi,  comme  s'il  l'avait  recor;nu 
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l'universalité  des  biens  de  celui  qui  l'a  faite  appar- 
tînt, après  son  décès,  au  conjoint,  même  en  vertu 
du  contrat  de  mariage.  Cela  est  encore  moins  dou- 
teux si  c'est  la  femme  qui  a  reconnu,  car  elle  n'a  peut- 
être  fait  en  cela  que  prévenir  une  recherche  de  ma- 
ternité, dont  les  effets  auraient  été  bien  plus  impor- 
tans  encore  pour  l'enfant,  s'il  eût  réussi  dans  sa 
réclamation ,  ainsi  que  nous  allons  le  démontrer. 

'^53.  7°  Quoique  l'article  337  ^^^^>  ^^"^  ^^  dispo- 
sition finale,  que  la  reconnaissance  produira  tous 
ses  effets  après  la  dissolution  du  mariage,  s'il  nen 
reste  pas  cVenfans^  cela  doit  néanmoins  s'entendre 
dans  le  sens  de  la  disposition  principale,  c'est-à-dire 
sans  préjudice  aussi  des  droits  du  conjoint.  En  sorte 
que  s'il  est  donataire  ou  légataire  universel,  il  n'y 
aura  pas  lieu  à  réduire  la  donation  ou  le  legs  pour 
fournir  à  l'enfant  la  quotité  de  biens  réglée  par  la 
loi:  il  lui  sera  seulement  dû  des  alimens  (i). 


avant  le  mariage;  sauf  à  l'enfant,  peu  fiavorisé  parcelle  reconnais- 
sance, à  la  combattre  sous  le  rapport  de  sa  sincérité,  conformément 
à  l'article  SSp. 

(i)  On  pourrait  cependant  penser  que  la  reconnaissance  posté- 
rieure au  lestament  opère  la  révocation  du  legs  jusqu'à  concurrence 
de  laquotité  régléepar  l'article  737:  on  pourrait  dire  quec'estlà  une 
révocation  tacite,  résultant  de  la  volonté  du  testateur  et  de  l'incompa- 
tibilité de  la  disposition  universelle  avec  la  part  qu'il  a  voulu  con- 
férer à  l'enfant  en  le  reconnaissant,  puisqu'il  savait  que  la  loi  lui  en 
assignait  une;  mais  ce  serait  supposer  par  là  que  la  reconnaissance 
a  elTet  contre  le  conjoint ,  tandis  que  l'article  337  porte  le  contraire. 
La  prétention  de  1  enfant  serait  donc  un  cercle  vicieux;  elle  péche- 
rait par  la  base.  Au  reste,  si  l'époux,  en  le  reconnaissant,  avait  fait 
aussi  à  son  profit  un  legs  régulier  postérieur  à  relui  fait  au  profit  du 
conjoint ,   l'enfant  pourrait  en  obtenir  la  délivrance  ;  ce  qu'il  ne 
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254.  8*>  L'article  337,  statuant  uniquement  sur 
la  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage,  laisse 
par  conséquent  sous  l'empire  du  Droit  commun 
l'enfant  reconnu  depuis  sa  dissolution.  La  Cour 
d'appel  de  Pau  l'a  jugé  en  ce  sens  ,  et  sa  décision  a 
été  confirmée  en  ces  termes  par  la  Cour  de  cassa- 
tion (i)  :  «  Considérant  que  toute  discussion  sur 
c(  l'esprit  d'une  loi  est   inutile  ,  lorsque  son  texte 
«est  clair;  qu'il   est  évident  que   l'article  337  du 
«  Code  civil  ne  parle  que  des  reconnaissances  d'en- 
«fans  naturels  faites  pendant  le  mariage;  que  ce 
«sont  uniquement  les  reconnaissances  faites  pen- 
«dant  le  mariage,  qui,  dans  les  cas   prévus  par 
«  l'artilce  337,  ne  peuvent  opérer  d'effet  en  faveur 
«des  enfans  naturels;  que  la  reconnaissance  dont 
«  il  s'agit  n'a  pas  été  faite  pendant  le  mariage  de 
«  Léon-François  Picot ,  mais  bien  après  la  mort  de 
«son  épouse;  d'où  il  suit  que  l'article  337   n'est 
M  pas  textuellement  applicable  à  l'espèce ,  etc.  « 

Cependant  cette  décision  est  critiquée  par  un 
estimable  jurisconsulte  (2).  Il  ne  regarde  pas,  et 
avec  raison,  comme  bien  concluant  ce  motif  qui  a 
déterminé  la  Cour  d'appel  de  Pau ,  que  le  législa- 
teur a  eu  pour  objet,  par  l'article  337,  d'empêcher 
que  la  paix  des  ménages  ne  fut  troublée ,  puisque 


pourrait  toutefois  prétendre  si  le  conjoint  était  donataire  par  con- 
trat de  mariage,  attendu  que  la  donation  serait  irrévocable. 

(i)  Arrêt  du  6  janvier  1808  (Sirey,  1808,  i,  86).  Nous  avons  eu 
occasion  de  le  citer  sous  un  autre  rapport,  n**  220  stiprà. 

(2)  M.  Delvincourt. 
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la  reconnaissance  n'est  point  interdite ,  que  ses  ef- 
fets sont  seulement  modifiés.  Mais  il  y  en  a  de  plus 
solides,  et  qui  nous  semblent  la  justifier  complète- 
ment. Les  voici  :  N'est-il  pas  incontestable  que  si 
le  sieur  Picot,  devenu  veuf,  avait  épousé  celle  dont 
il  avait  eu  l'enfant  naturel  avant  son  mariage  ,  il  au- 
rait pu  le  légitimer  nonobstant  l'existence  des  en- 
fans  nés  de  ce  même  mariage  (i)? Or,  s'il  eût  pu  de 
cette  manière,  attribuer  à  cet  enfant  les  droits 
d'enfant  légitimé,  comment  nierait-on  qu'il  ait  pu 
lui  conférer  les  simples  droits  d'enfant  naturel  en 
le  reconnaissant  simplement  après  la  dissolution 
de  son  mariage?  De  plus,  n'aurait-il  pas  pu  égale- 
ment, depuis  cette  époque,  avoir  des  enfans  natu- 
rels et  les  reconnaître?  Il  n'y  a,  en  effet,  point 
de  loi  qui  défende  à  un  veuf  ou  à  une  veuve  d'as- 
surer l'état  de  l'enfant  qui  lui  doit  le  jour;  et  si 
cette  loi  existait,  elle  serait  plus  que  rigoureuse  : 
elle  établirait  une  différence  capitale  entre  des  en- 
fans  de  même  condition.  Or,  si  un  homme  veuf 
peut  reconnaître  l'enfant  naturel  qu'il  a  eu  depuis 
son  veuvage,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  recon- 
naître celui  qu'il  a  eu  avant  son  mariage?  La  posi- 
tion des  enfans  légitimes  est  absolument  la  même 
dans  un  cas  que  dans  l'autre.  Que  l'on  suppose 
d'ailleurs  que  ce  soit  une  femme  qui  fasse  la  re- 
connaissance, la  question  se  présente  sous  un  as- 
pect bien  plus  favorable  encore  à  l'enfant  :  celui-ci 

(i)  L'cxisleuce  d'un  niaiiape  iiilermédiaire  n'est  |)oinl ,  en  eflet, 
un  ol)slarlc  y  la  K'gititnaliou.  Voy.  su[n-à,  u^  17a. 
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peut  dire  que  cette  reconnaissance  a  prévenu  une 
recherche  de  maternité,  que  la  nature  et  la  loi ,  de 
concert^  lui  donnaient  le  droit  d'exercer,  et  que 
sa  mère  n'a  pu  lui  enlever  par  son  mariage,  parce 
que  ce  droit  lui  était  acquis  dès  sa  naissance.  Elle 
pouvait  le  reconnaître  ou  ne  pas  l'avouer,  et  la  loi 
a  déterminé  les  effets  de  la  reconnaissance  volon- 
taire faite  pendant  le  mariage;  mais  quant  au  droit 
de  rechercher  la  maternité,  elle  n'a  pu  le  lui  ravir, 
parce  qu'il  ne  dépendait  aucunement  de  sa  volonté. 
Enfin  l'article  337,  quelque  raisonnable  que  soit 
le  motif  qui  l'a  dicté,  n'est  qu'une  dérogation  aux 
principes  du  droit  général  qu'ont  les  père  et  mère 
de  reconnaître  leurs  enfans  y' et  même  de  l'obliga- 
tion que  la  nature  leur  impose  à  cet  égard ,  déro- 
gation  qui  doit  par  conséquent  être  circonscrite 
dans  les  termes  qui  l'ont  établie. 

255.  9^  D'après  ce  qui  précède ,  on  voit  que 
nous  attribuons  à  la  recherche  de  la  maternité , 
faite  même  pendant  le  mariage ,  tout  l'effet  d'une 
reconnaissance  volontaire  faite  auparavant  ou  de- 
puis sa  dissolution. 

D'abord  l'article  337,  ^^"^  ^^  disposition  res- 
trictive, ne  parle  que  de  la  reconnaissance^  mot  qui 
exprime  naturellement  une  déclaration  spontanée, 
volontaire,  puisque  le  législateur  ne  la  confond 
jamais  avec  la  recherche  de  la  maternité,  admise 
par  l'article  34 1,  sous  la  seule  condition  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit  de  l'identité. 
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En  second  lieu,  ce  droit  de  rechercher  la  ma- 
ternité est  acquis  à  l'enfant  dès  sa  naissance;  il  est 
imprescriptible  de  sa  nature,  et  le  système  con- 
traire le  soumettrait  à  une  prescription  arbitraire. 
Il  le  ferait  dépendre  de  la  volonté  de  celle  qui 
doit  moins  que  tout  autre  pouvoir  le  lui  ravir. 
Oui,  sans  doute,  le  pacte  de  famille  en  sera  altéré, 
et  c'est  un  grave  inconvénient  ;  mais  cet  inc  onvé- 
nient  résulte  de  la  nature  des  choses  et  de  l'exer- 
cice d'un  droit  au  moins  aussi  puissant,  et  qui  a 
pour  lui  l'antériorité.  N'existerait-il  pas  d'ailleurs 
également ,  si  la  mère  avait  fait  aidant  son  mariage 
une  reconnaissance  qu'elle  aurait  tenue  secrète  ? 

Nous  adoptons  donc  entièremeut  le  principe  re- 
connu par  l'arrêt  suivant ,  de  la  Cour  royale  de 
Paris,  du  27  juin  1812  (Sirey,  i8ia,  2,  4^^)? 
dont  voici  la  teneur  : 

«  Considérant  que ,  suivant  le  Code,  la  recher- 
«  che  de  la  maternité  étant  admise ,  la  preuve  de 
«  la  filiation  et  la  reconnaissance  judiciaire  qui  en 
«  résulte  ont  tous  les  effets  d'ime  reconnaissance 
«  volontaire,  et  donnent  à  l'enfant  naturel,  dans  la 
((  succession  de  sa  mère,  les  droits  des  articles  756, 
«  757  et  758  du  Code  civil,  a  mis  et  met  l'appella- 
»(  tion  au  néant.  » 

Dans  l'espèce ,  la  recherche  de  la  maternité  n'a 
eu  lieu,  il  est  vrai,  qu'après  la  mort  de  la  mère; 
mais  le  principe  reconnu  par  la  Cour  est  évidem- 
ment général,  et  s'applique  également  au  cas  où 
elle  est  exercée  avec  succès  pendant  le   mariage. 
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Dans  ce  cas  aussi  on  ne  doit  pas  déterminer  les  effets 
de  la  reconnaissance  forcée  par  ceux  d'une  recon- 
naissance volontaire  faite  pendant  l'union  conju- 
gale, dont  on  peut  suspecter  plus  ou  moins  la 
sincérité.  Le  jugement  n'est  pas  attributif  de  la 
maternité,  il  est  déclat^atif  àa  ce  fait  :  il  a  un  effet 
rétroactif  au  jour  de  la  naissance  de  l'enfant,  parce 
que  l'enfant  avait,  dès  ce  jour,  le  droit  de  recher- 
cher sa  mère.  C'est  absolument  comme  si  elle  l'avait 
reconnu  lors  de  sa  naissance  :  le  jugement  tient  lieu 
de  déclaration  de  maternité.  Aussi  la  mère  serait- 
elle  incontestablement  tenue  de  payer  les  frais  de 
nourriture  et  d'entretien  faits  antérieurement.  Dans 
l'esprit  de  cette  décision,  il  est  si  vrai  que  le  juge- 
ment qui  reconnaît  la  maternité  a  un  effet  rétroac- 
tif au  jour  de  la  naissance,  et  qu'on  ne  peut  le  con- 
sidérer comme  une  reconnaissance  volontaire  faite 
simplement  au  moment  où  il  est  rendu  :  c'est  que 
la  mère  était  morte  à  cette  époque.  On  ne  l'a  pas 
non  plus  assimilé  à  un  aveu  de  maternité  fait  pen- 
dant le  mariage  de  celle-ci,  puisque,  dans  ce  sys- 
tème, on  aurait  placé  l'enfant  sous  l'empire  de  l'ar- 
ticle 337,  qu'on  a  précisément  déclaré  ne  lui  être 
pas  applicable.  Il  faut  donc  tenir  pour  principe 
que  les  effets  du  jugement  remontent  à  l'époque 
de  la  naissance  de  l'enfant  (i). 

2  56.  Par  voie  de  conséquence  ,  on  doit  décider 

(i)  Voir  au  u°  180  saprà ,  où  nous  appliquons  ce  principe  à  la 
légitimation,  lorsque  l'enfant  a  été  authentiquement  reconnu  par  son^ 
père  avant  le  mariage. 
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aussi  que  l'article  337  "'^^t  point  applicable  au  cas 
où ,  la  recherche  de  la  paternité  étant  admise ,  le 
ravisseur,  qui  s'est  ensuite  marié  à  une  autre  femme , 
a  été  déclaré  père  de  l'enfant  :  cet  enfant  doit  avoir 
tous  les  droits  d'enfant  naturel. 

257.  Au  surplus,  il  est  clair  que,  pour  recon- 
naître volontairement  son  enfant  et  lui  conférer 
les  droits  éventuels  déterminés  par  l'article  337  » 
la  mère  n'a  pas  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari , 
ou,  à  son  défaut,  de  celle  de  la  justice  :  elle  ne  fait 
par  là  qu'user  d'un  droit  naturel,  indépendant  de 
la  volonté  d'autrui ,  et  pour  l'exercice  duquel  pro- 
bablement elle  n'obtiendrait  pas  l'assentiment  de 
son  époux.  Mais  pour  plaider  sur  la  recherche  de 
la  maternité,  elle  doit  être  dûment  autorisée,  con- 
formément à  l'article  ai 5. 

258.  La  reconnaissance  de  la  patei^nité  ou  de  la 
maternité  n'est  que  l'aveu  d'un  fait,  et  si  l'enfant 
acquiert  par  elle  des  droits  éventuels  aux  bieiis  de 
ses  père  et  mère  décèdes  ^  c'est  la  loi  elle-même  qui 
attache  ces  conséquences  à  la  paternité  ou  à  la  ma- 
ternité. Cet  aveu  n'est  point  en  soi  un  acte  d'alié- 
nation :  d'où  il  faut  conclure,  en  principe,  qu'il 
n'est  pas  moins  valable  quoiqu'il  ait  été  fait  par 
un  mineur.  Les  mineurs  sont  sans  doute  resti- 
tuables pour  cause  de  lésion;  mais  il  n'y  a  pas  de 
lésion  dans  la  déclaration  de  paternité,  si  elle  n'est 
que  la  manifestation  de  la  vérité  :  c'est  uniquement 
l'accomplissement  d'un  devoir.  Toute  la  question 
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revient  donc  à  ceci  :  la  reconnaissance  est -elle 
l'expression  fidèle  du  fait  de  paternité?  Or,  si, 
d'une  part,  les  mineurs  sont  encore  plus  exposés 
que  les  autres  citoyens  aux  surprises  et  aux  séduc- 
tions; d'autre  part,  leur  intérêt  et  l'ordre  public 
trouvent  une  suffisante  garantie  dans  la  disposition 
de  l'article  339,  4^^  donne  à  tous  ceux  qui  ont  in- 
térêt à  contester  la  reconnaissance  le  droit  de  la 
combattre  (i).  Mais  les  tribunaux  doivent  prendre 
en  considération  les  circonstances  de  la  cause,  l'âge 
du  mineur,  la  fréquence  et  l'époque  de  ses  rap- 
ports avec  la  mère,  et  surtout  les  mœurs  de  celle-ci. 

aSg.  Quant  à  ce  droit  de  contester  la  recon- 
naissance,  il  est  consacré  par  l'article  précité,  en 
ces  termes  :  «Toute  reconnaissance  de  la  part  du 
«  père  ou  de  la  mère ,  de  même  que  toute  récla- 
«mation  de  la  part  de  l'enfant,  pourra  être  con^ 
«  testée  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt.  :» 

160.  Comme  premier  intéressé,  l'enfant  peut 
combattre  l'acte  par  lequel  un  homme  ou  une 
femme  qu'il  croirait  lui  être  étrangers  l'auraient 
reconnu;  mais  hors  les  cas  où  la  reconnaissance 
était  prohibée  par  la  loi  (2),  sa  dénégation  de 
filiation  ne  saurait  être  péremptoire;  il  faut  qu'elle 
soit  fondée,  par  conséquent,  que  les  motifs  en 
soient  jugés.  La  paternité  ne  se  forme  pas  par  un 


(i)  Voy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  22  juin  i8i3,  rendit 
^'après  ces  principes.  Sirey,  i8i3,  1,   281. 
(2)  Voir  suprà  ,  n"  rg.^  et  suivans. 
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contrat  qui  exige  un  consentement  réciproque  : 
elle  est  l'ouvrage  de  la  nature  seule;  l'acte  de  re- 
connaissance en  est  seulement  la  manifestation,  et 
si  elle  est  réelle,  il  n'appartient  pas  plus  à  l'enfant 
de  la  répudier,  qu'il  n'appartiendrait  au  père  de 
la  méconnaître  après  l'avoir  avouée.  C'est  donc  sur 
le  fait  même  de  la  paternité  que  peut  rouler  la 
contestation. 

26  i .  Lorsque  la  mère  elle-même  approuvera  la  re- 
connaissance du  père,  ne  fût-ce  que  par  son  silence, 
la  réclamation  de  l'enfant  ne  pourra  que  difficile- 
ment réussir  :  généralement,  en  pareil  cas,  il  de- 
vrait prouver  qu'au  temps  où  a  pu  avoir  lieu  la  con- 
ception ,  toute  cohabitation  entre  sa  mère  et  celui 
qui  s'est  reconnu  son  père  a  été  physiquement  im- 
possible. 

262.  Mais  si  la  mère  se  réunissait  à  lui,  et 
même,  généralement,  si  elle  contestait  seule  la 
paternité,  nous  croyons  que  son  désaveu  devrait 
faire  loi.  Toute  femme  devenue  mère  n'est  sans  doute 
pas  toujours  à  même  de  porter  un  jugement  certain 
sur  la  paternité  de  tel  individu;  mais  du  moins, 
mieux  que  tout  autre,  elle  peut  avoir  sur  ce  fait  une 
opinion  positive.  11  y  a  d'ailleurs  en  faveur  de  sa  dé- 
claration ime  présomption  naturelle  puisée  dans 
l'attachement  qu'elle  a  pour  son,  enfant,  car  ou  ne 
peut  raisonnablement  supposer  qu'elle  veuille  i(^ 
priver  de  l'avanlage  de  connaître  son  père  véri- 
table. Ajoutez  que  si  la  reconnaissance  de  patcr- 
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nité  ne  pouvait  être  combattue  par  la  déclaration 
de  la  mère,  il  dépendrait  du  premier  aventurier 
de  se  reconnaître  le  père  de  l'enfant  d'une  fille  ou 
d'une  veuve  opulente  qui  aurait  eu  le  malheur  de 
faillir.  En  disant  que  la  reconnaissance  du  père 
sans  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère  n'a  d'effet 
qu'à  l'égard  du  père,  l'article  336  n'entend  pas  éta- 
blir qu'elle  a  un  effet  indestructible  par  rapport 
à  ce  dernier  :  sa  disposition  doit  se  coordonner  avec 
celle  de  l'article  339,  qui  attribue  à  tous  ceux  qui 
y  ont  intérêt  le  droit  de  contester  la  reconnais- 
sance de  patfernité.  La  mère  ne  serait  même  point 
obligée,  pour  combattre  et  détruire  celle  qui  a  eu 
lieu,  de  signaler  un  autre  individu  comme  père 
de  l'enfant  :  elle  ne  pourrait  même  légalement  le 
faire ,  puisque  la  recherche  de  la  paternité  est  in- 
terdite. Disons  donc,  en  principe,  que  la  déclara- 
tion de  la  mère  détruira  l'effet  de  la  reconnais- 
sance du  prétendu  père,  surtout  quand  l'intérêt 
de  l'enfant  se  joindra  à  ce  désaveu;  et  que  ce  ne 
sera  que  dans  des  cas  très  rares  qu'elle  ne  prévau- 
dra pas  sur  cette  reconnaissance ,  encore  que  ce- 
lui qui  l'a  faite  offrît  de  prouver  qu'il  a  eu  des 
liaisons  avec  la  mère.  Des  lettres  ou  autres  pièces 
pourraient  toutefois  seconder  puissamment  la  pré- 
tention de  ce  dernier.  Les  tribunaux  se  décide- 
raient d'après  les  circonstances. 

263.  On  a  vu  dans  le  dernier  siècle  deux  indl 
vidus  se  disputer  le  privilège  d'avoir  donné  le  jour 
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à  l'enfant  d'une  courtisane.  Ce  qui  s'est  vu  peut 
se  voir  encore.  Ainsi,  deux  hommes  non  engagés 
dans  les  liens  du  mariage  reconnaissent  chacun 
TEL  enfant  :  est-ce  la  première  reconnaissance  qui 
doit  toujours  prévaloir? 

Cette  décision  serait  bien  le  résultat  du  système 
que  la  seconde  n'a  pu  être  faite  tant  que  la  pre- 
mière subsistait,  puisque  celle-ci  ne  pouvait  être 
attaquée  par  l'individu  qui  avait  fait  la  dernière , 
qu'autant  qu'il  aurait  été  le  père  de  l'enfant,  et 
qu'on  lui  contesterait  précisément  le  droit  d'avoir 
pu  se  reconnaître  comme  tel. 

Mais  il  n'en  peut  être  ainsi  :  l'état  de  l'enfant  ne 
saurait  dépendre  d'une  priorité  de  date.  Le  té- 
moignage de  la  mère,  si  elle  est  connue,  si  elle  vit 
encore,  et  si  elle  veut  le  manifester,  doit  être  dé- 
cisif, du  moins  quand  elle  aura  pu  cohabiter  à 
l'époque  de  la  conception  de  l'enfant  avec  celui 
qu'elle  déclare  en  être  le  père.  Si  l'on  ne  peut 
avoir  sa  déclaration,  les  circonstances,  les  proba- 
bilités ,  les  soins  donnés  à  l'enfant  par  chacun  de 
ceux  qui  réclament  la  paternité,  et ,  à  toutes  choses 
égales,  l'intérêt  de  cet  enfant  (i),  dicteraient  pro- 
bablement la  décision  des  magistrats. 


(i)  En  matière  de  filiation  légitime,  nous  n'avons  pas  décidé  la 
queslion  par  l'intérêt  de  l'enfant,  connne  le  font  les  lois  anglaises  sur 
le  cas  de  confusion  'le  part,  ot  nous  en  avons  donné  la  raison  au 
n*  63,  sitprà  ;  mais  ici  cet  intérêt  mérite  quelque  considération,  pane 
que  l'incertitude  est  absolue,  et  qu'aucun  de  ceux  qui  ont  reconnu 
l'enfant  n'est  plus  digne  que  l'autre  d'en  être  cru  sur  sa  seule  afUr- 
malion. 


Tit.  VIT.  De  la  Paternité  et  de  la  Filiation.  ^16  i 
i6l\,  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  peut 
avoir  lieu  après  sa  mort,  s'il  a  laissé  des  enfans , 
même  naturels,  et  elle  leur  profite.  L'article  769 
serait  applicable  à  ces  derniers,  comme  l'art.  33^ 
s'applique  aux  enfans  d'un  enfant  naturel  décédé 
et  légitimé  par  le  mariage  subséquent  de  ses  père 
et  mère. 

a65.  Si  l'enfant  naturel  ne  laissait  pas  de  des- 
cendans,  la  reconnaissance  faite  après  sa  mort  ne 
saurait  enlever  à  l'État  les  biens  qui  lui  seraient 
dévolus  faute  par  l'enfant  d'en  avoir  disposé.  La 
loi  n'a  pas,  il  est  vrai,  déterminé  de  délai  pour 
faire  la  reconnaissance  ;  mais  la  raison  veut  que , 
pour  produire  ses  effets  éventuels  en  faveur  du 
père  ou  de  la  mère,  elle  puisse  au  moins  être  utile 
à  l'enfant;  qu'elle  ne  soit  pas  l'objet  d'une  spécula- 
tion intéressée  (i).  Cependant  la  question  pourrait 
dépendre  4^s  circonstances ,  surtout  s'il  s'agissait 
de  la  reconnaissance  faite  par  la  mère. 


(i)  ^oj.  dans  Sirey,  tome  XXIV,  part,  i,  page  Siy,  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Cayenne,  rendu  conformément  à  ces  principes.  Cet  arrêt,  il 
est  vrai,  a  été  cassé  ;  mais  c'est  par  un  autre  motif ,  car  la  Cour  de 
cassation  s'est  déterminée  précisément  parce  qu'il  y  avait  eu  recon- 
naissance valable  par  la  mère  du  vivant  de  l'enfant.  Nous  avons  déjà 
eu  occasion  de  citer  l'arrêt  de  cette  dernière  Cour^4n  n°  24^»  suprà, 
mais  sous  un  autre  rapport. 
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sonnes. 
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dacteurs djjt  Code  ont  fait  suivre  immédiatement 
la  loi  sur  la  parenté  qui  naît  du  mariage  ou  de  la 
nalin-e  seule,  de  celle  qui  renferme  les  règles  re- 
latives à  la  parenté  civile  ,  ou  résidtant  de  l'adop- 
tion. 

•267.  j;adoption  ,  telle  que  le  Code  Ta  établie, 
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peut  être  généralement  (i)  définie  un  contrat  so- 
lennel ^  revêtu  de  la  sanction  de  l'autorité  judi- 
ciaire, qui  établit  entre  deux  personnes  des  rap- 
j)orts  de  paternité  et  de  filiation  purement  civils. 

1^%,  L'origine  de  l'adoption  remonte  à  la  plus 
haute  antiquité  :  elle  était  connue  chez  les  Hébreux  , 
les  Assyriens  et  les  Égyptiens.  Les  Grecs  la  leur 
avaient  empruntée.  Mais  c'est  surtout  chez  les  Ru- 
mains  qu'elle  était  honorée  et  puissamment  encou- 
ragée :  ses  conditions,  ses  formes  et  ses  effets  sont 
constamment  l'objet  de  l'attention  du  législateur 
de  ce  grand  peuple. 

^269.  Elle  a  été  imaginée ,  dit  Théophile ,  comme 
un  moyen  de  consolation  pour  ceux  à  qui  la  nature 
a  refusé  le  bonheur  d'avoir  des  enfans ,  ou  qui  ont 
eu  le  malheur  de  perdre  ceux  qu'ils  ont  eus. 

270.  Dans  les  priiçcipes  de  la  législation  romaine, 
on  connaissait  deux  sortes  d'adoption  :  l'adroga- 
tion ,  et  fadoption  proprement  dite,  qui  n'était  que 
l'espèce  par  rapport  au  genre,  auquel  cependant  elle 
a  donné  son  nom  ,  comme  il  est  arrivé  quelquefois 
sur  tant  d'autres  objets  (2). 

Par  fadrogation  ,  un  citoyen  romain  non  soumis 
à  la  puissance  paternelle,  alieni  juris,  passait  sous 

(i)  Généralement ,  parce  que  l'adoption  conférée  par  testament , 
dans  le  cas  de  l'article  366,  n'est  point  un  contrat^  puisqu'elle  est 
révocable  à  volonté,  et  qu'elle  n'est  point  d'ailleurs  revêtue  de  la 
sanction  des  tribunaux. 

(2)  L.  i,(f.  de  Adopdonibus  et  Emancipaûonibu?. 
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la  puissance  d'un  autre  avec  ses  enfans  et  ses  biens. 
Au  temps  de  Rouie  république  ,  i'adrogation  s'opé- 
rait en  vertu  d'une  loi  particulière  rendue  dans  les 
comices ,  et  de  l'assentiment  des  pontifes  (  i)  ;  sous 
les  empereurs,  d'après  un  rescrit  du  prince  (2). 

L'adoption  proprement  dite  s'exerçait  envers  un 
fils  de  (amiWe,  al ie ni juris,  que  celui  sous  la  puissance 
duquel  il  était  placé,  son  père  ou  son  aïeul,  donnait 
en  adoption  à  un  père  de  famille ,  en  vertu  de  l'au- 
torité du  magistrat  (3).  L'adopté  passait  ainsi  sous 
la  puissance  de  l'adoptant,  et  perdait  les  droits  de 
successibilité  dans  sa  propre  famille;  en  sorte  que 
si,  après  la  mort  de  son  père  ,  il  venait  à  être  éman- 
cipé par  l'adoptant ,  il  était  privé  des  deux  héré- 
dités. C'est  ce  qui  a  porté  Justinien  à  changer  la 
législation  en  ce  point,  comme  il  l'a  fait  en  tant 
d'autres,  avec  plus  ou  moins  de  bonheur. 

27 1 .  Il  a  décidé  (4)  que,  à  la  ^rité ,  lorsque  le  fils 
de  famille  serait  donné  en  adoption  par  son  père 
naturel  (5)  à  son  aïeul,  paternel  (6)  ou  maternel,  ou 


{i)CiczRO  pro  Domo  y  cap.  l3.  J'oy.  Heiivneccius  ,  Elcmenta  Juris, 
n°  179,  note. 

(>>)  Voy.  iinx  Insticiitcs  ^«;  Justinien  ,  ù\.  de  Jdopiionihus ,  IcsTor- 
raalités  et  conditions  nécessaires  pour  I'adrogation  des  impubères. 

(3)  Instit.,  loco  citato. 

(4)  Par  sa  constitution,  qui  est  la  loi  pénultième  au  Code,  de  Jdoy- 
tionibus.  Voir  aussi  ses  Ikstit.,  §   a  ,  à  ce  lili'c 

(5)  Nous  prenons  ce  mot  par  opposition  au  père  adoptif;  car  le 
père  purement  naturel  n'avait  pas  la  puissance  paternelle  sur  l'enfant . 

(6)  On  suppose,  dans  ce  cas,  que  le  père  lui-même  avait  été  éman- 
cipé ,  et  qu'il  avait  eu  l'enfant  depuis  son  émancipation  :  autrement 
celui-ci  eût  été  sous  la  puissance  de  l'aïeul,  et  non  sous  celle  du  père 
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autre  ascendant,  l'adopté  passerait  sous  la  puissance 
de  l'adoptant  avec  tous  les  droits  attachés  à  la  qua- 
lité de  fils  de  famille  ;  mais  que  si  l'adoption  était 
faite  par  un  autre  qu'un  ascendant ,  par  exemple , 
par  un  oncle,  paternel  ou  maternel,  l'adopté  reste- 
rait dans  sa  famille ,  en  acquérant  toutefois  le  droit 
de  succéder  ah  intestat  à  l'adoptant. 

C'est  cette  espèce  d'adoption  que  le  Code  prus- 
sien (t)  a  admise,  avec  quelques  différences  dans 
les  conditions ,  les  formes  et  les  effets ,  et  c'est  aussi 
celle  qui  a  servi  de  type  à  la  nôtre. 

272.  Le  principe  de  l'adoption  avait  été  décrété 
par  la  législature  connue  sous  le  nom  àl Assemblée 
nationale,  le  i8  janvier  1792.  Néanmoins  cette  As- 
semblée n'en  détermina  ni  la  nature,  ni  les  formes, 
ni  les  effets. 

273.  Mais  le  principe  reconnu,  l'adoption  fut 
pratiquée  sous  les  diverses  formes  jusqu'à  la  publi- 
cation de  ce  titre  du  Code  civil ,  et  ce  fut  pour  en 
régulariser  et  déterminer  les  effets,  qu'a  été  rendue 
la  loi  du  2  5  germinal  an  xi  (2) ,  dont  nous  ne  rap- 

(i)  Ce  Code,  adopté  définitivement  en  1791,  a  été  revu  et  ])ro- 
mulgué  en  1794.  On  y  remarque,  en  grand  nombre,  des  dispositions 
pleines  de  sagesse.  Les  rédacteurs  du  nôtre  y  ont  puisé  en  grande 
partie  le  titre  de  l'adoption.  Mais  ce  n*est  pas  là  ,  comme  le  dit  un 
auteur,  qu'ils  ont  pris  l'idée  d'une  adoption  qui  ne  rompt  pas  les  liens 
de  famille  entre  l'adopté  et  ses  parens  naturels,  qui  ne  fait  point 
entrer  l'adopté  dans  la  famille  de  l'adoptant  :  l'adoption  établie  par 
Juslinien,  que  les  docteurs  appellent  adoption  imparfaite^  leur  en 
avait  fourni  le  modèle,  comme  elle  l'avait  fourni  aux  rédacteurs  du 
Code  prussien  eux  mêmes. 

(2)  Promulguée  le  5  floréal  suivant.  Bulletin  des  Lois  ^vfi  271. 
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pellerons  pas  les  dispositions ,  comme  étant  transi- 
toires. 

274.  Le  Code  civil  a  introduit,  de  plus,  une 
espèce  de  tutelle ,  qu'il  qualifie  tutelle  officieuse , 
comme  un  moyen  propre  à  préparer  l'adoption  et 
à  la  faciliter;  mais,  il  faut  le  dire,  elle  a  été  jusqu'à 
ce  jour  d'un  usage  bien  peu  fréquent.  Cette  inno- 
vation atteste  sans  doute  la  sollicitude  de  nos  lé- 
gislateurs pour  tout  ce  qui  peut  contribuer  à  amé- 
liorer le  sort  des  citoyens;  cependant,  pourquoi 
faut-il  que  les  dispositions  qu'ils  ont  portées  à  ce 
sujet  ne  soient,  pour  ainsi  dire,  qu'un  objet  de 
luxe  dans  le  Code  ?  La  raison  s'en  offre  d'elle-même  : 
on  ne  veut  pas  contracter  de  pareils  engagemens 
sans  avoir  acquis  la  certitude  morale  que  l'enfant 
sera  digne  du  bienfait  qu'on  veut  lui  conférer.  On 
espère  avoir  toujours  le  moyen  de  lui  témoigner 
son  attachement  par  la  voie  de  l'adoption  ordinaire, 
sans  se  lier  dès  à  présent  envers  lui. 

27.^.  Nous  diviserons,  comme  le  Code  ,  la  matière 
de  l'adoption  en  deux  chapitres. 

Le  premier  traitera  de  l'adoption  proprement 
dite  ; 

Le  second,  de  la  tutelle  officieuse. 

JEt  nous  subdiviserons  ce  sujet  selon  que  l'ordre 
des  idées  nous  paraîtra  le  demander. 


Tit.  VIII.  Adoption  et  Tutelle  officieuse.       iG'] 

CHAPITRE  PREMIER. 

De  r adoption. 
SOMMAIRE. 
276.  Division  du  chapitre. 

276.  Nous  aurons  à  voir,  clans  une  première 
section ,  quelles  sont  les  conditions  et  qualités  re- 
quises du  côté  de  l'adoptant  et  du  côté  de  l'adopté, 
pour  que  l'adoption  puisse  légalement  s'opérer; 

Dans  la  seconde ,  quelles  sont  les  formes  pres- 
crites ; 

Dans  la  troisième ,  les  effets  de  l'adoption  ; 

Et  dans  une  quatrième,  nous  verrons  si  l'adop- 
tion consommée  par  l'inscription  de  l'arrêt  sur  les 
registres  de  l'état  civil  peut  être  révoquée,  et  si 
l'annulation  peut  en  être  demandée  par  les  héritiers 
de  l'adoptant ,  et  par  quelle  voie. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Des  conditions  et  qualités  requises  du  côté  de  l adoptant 
et  du  côté  de  U adopté,  pour  que  V adoption  ordinaire 
puisse  légalement  s'opérer. 

SOMMAIRE. 

§  P^ 
Des  conditions  et  qualités  requises  du  côté  de  l'adoptant. 

277.  Pour  adopter  un  Français,  il  faut  être  Français,  ou  jouir 

des  droits  civils  en  France,   ou  appartenir  à  une  nation 
avec  laquelle  il  existerait  des  traités  à  cet  égard. 

278.  Il  faut  aussi  n'avoir  aucun  enfant  ou  descendant  légitime 

né  ou  même  simplement  conçu  nu  moment  de  l'adoption. 
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279.  Et  avoir  cinquante  ans  révolus ,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où 

l'adoption  serait  le  prix  du  dévouement  de  l'adopté  en- 
vers l'adoptant. 

280.  Celui"  ci  doit  avoir  au  moins  quinze  ans  de  plus  que  l'a- 

dopté,  sauf  le  cas  où  l'adoption  est  rémunératoire. 

281.  Si  l'adoptant  est  marié,  il  doit  obtenir  le  consentement  de 

son  conjoint,  sauf  le  cas  de  l'adoption  testamentaire. 
28a.  //  n'a  pas  besoin  du  consentement  de  ses  père  et  mère , 
encore  bien.,  dans  le  cas  de  C adoption  rémunératoire,  qu'il 
eût  moins  de  vingt-cinq  ans. 

283.  L* adoptant  doit  avoir  donné  à  l'adopté ,  durant  sa  mino- 

rité, et  pendant  six  ans  au  moins,  des  soins  et  des  se- 
cours non  interrompus. 

284.  La  règle  souffre  exception  dans  le  cas  de  t adoption  rému- 

nératoire. 

285.  L'adoptant  doit  jouir  d'une  bonne  réputation. 

286.  Un  prêtre  catholique  ne  peut  adopter. 

§  H. 

Des  cODclitioDs  et  qualités  requises  du  côté  de  l'adopté, 
dans  l'adoption  ordinaire. 

287.  L'adopté,  comme  l'adoptant,  doit  être  Français^  ou  jouir 

des  droits  civils  en  France ,  ou  appartenir  à  une  nation 
avec  laquelle  il  existerait  des  traités  à  cet  effet. 

288.  7/  doit  être  majeur. 

289.  Il  doit,  même  dans  le  cas  de  C adoption   rémunératoire, 

obtenir,  s'il  n'est  pas  âgé  de  vingt-  cinq  ans  accomplis  ^ 
le  consentement  de  ses  père  et  mère,  ou  du  sun'ivanl , 
et  après  cet  âge ,  requérir  leur  conseil. 

290.  Il  faut  qu'il  ri  ait  pas  été  adopté  par  un  autre ,   à  moins 

que  ce  ne  fût  par  le  conjoint  de  l'adoptant. 

291.  Mais  on  peut  adopter  plusieurs  individus. 

292.  Si  la  personne  qui  se  propose  d'être  adoptée  est  mariée  , 

a-t-elle  besoin  du  consentement  de  son  conjoint? 

293.  L'adoption  des  enfans  naturels  (  reconnus  ou  non  )  par 

leurs  pères  ou  mères  ,  est  -  elle  contraire  ii  l'esprit  du 
Code  ? 
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Nous  traiterons  séparément  des  conditions   et 
qualités  requises  par  rapport  à  chacune  des  par- 
ties :  ce  sera  Tobjet  des  deux  paragraphes  suivans. 

§  I". 

Des  conditions  et  qualités  requises  du  coté 
de  ï adoptant, 

i']^.  10  II  faut  que  celui^4jmi  adopte  soit  Français, 
n'ayant  point  perdu  cette  qualité,  ou  s'il  est  étran- 
ger non  naturalisé,  qu'il  jouisse  au  moins  des  droits 
civils  en  France,  conformément  à  l'art.  i3,ou  qu'il 
existe  entre  la  France  et  la  nation  à  laquelle  il  ap- 
partient des  traités  qui  autorisent  l'adoption,  sui- 
vant la  disposition  générale  de  l'art.  11  (i). 

L'adoption  est  un  acte  solennel,  qui  établit  entre 
l'adoptant  et  l'adopté  des  rapports  de  paternité  et 
de  filiation  qui  les  constituent  civilement  l'un 
envers  l'autre  dans  un  état  personnel  permanent 
et  irrévocable,  un  contrat  de  pur  Droit  civil  du 
peuple  qui  l'a  admis  au  nombre  de  ses  institutions, 
et  qui  ne  peut  par  conséquent  avoir  lieu  qu'entre 
ceux  qui  jouissent  du  bienfait  de  ces  mêmes  insti- 
tutions. 


(0  ^'^J''  l'arrêt  de  cassation,  du  5  août  i8a3  (Sirey,  iSaS,  i,  353). 
Cet  arrêt,  il  est  vrai,  n'a  eu  à  juger  que  le  cas  où  un  étranger  devenu 
Français  avait  adopté  un  étranger;  jnais  le  principe  est  absolument 
le  même,  quoique  les  considérations  soient  plus  puissantes  en  faveur 
de  l'adoption  quand  elle  a  lieu  au  profit  d'un  Français.  Elles  l'étaient 
surtout  avant  la  loi  du  i4  juillet  1S19. 
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278.  -2^  Celui  ou  celle  (i)  qui  se  propose  d'adop- 
ter ne  doit  avoir  ni  enfans  ni  descendans  légitimes 
(art.  343).  Le  motif  de  la  loi  ne  se  fait  plus  sentir 
quand  la  personne  peut  reposer  ses  affections  sur 
ceux  auxquels  elle  les  doit  sans  réserve. 

D'après  la  règle  que  l'enfant  conçu  est  réputé  né 
toutes  les  fois  que  son  intérêt  le  demande,  l'adop- 
tion ne  pourrait  légalement  avoir  lieu  si  la  femme 
qui  adopte,  ou  dont  le  mari  adopte,  était  enceinte 
au  moment  où  se  fonilffrait  le  contrat;  car  l'enfant 
a  évidemment  intérêt  à  repousser  l'adoption. 

On  supposerait ,  comme  la  loi  le  suppose  en  prin- 
cipe (art.  3i2  et  3i5),  que  la  grossesse  a  pu  durer 
dix  mois,  ou,  pour  parler  plus  exactement,  trois 
cents  jours.  Toutefois,  ces  dix  moiscommenceraient, 
non  du  jour  de  l'arrêt  qui  a  admis  l'adoption,  mais 
du  jour  du  contrat  passé  devant  le  juge  de  paix, 
dont  l'arrêt  n'est  que  l'homologation.  En  effet,  l'a- 
doption a  son  principe  dans  cet  acte;  c'est  à  l'épo- 
que où  il  est  passé  que  l'adoptant  doit  réunir  en  sa 
personne  toutes  les  conditions  requises  par  la  loi  ; 
c'est  cette  époque  qu'il  faut  considérer  poiu'  esti- 
mer sa  capacité,  et  un  événement  postérieur  qui  la 


(i)  Carl'adoplion  est  permise  aux  personnes  desdeux  sexes,  tandis 
que,  suivant  le  Droit  romain,  elle  n'était  permise  aux  femmes  qu'en 
considération  de  la  perle  des  enfans  qu'elles  avaient  eus,  et  il  fallait 
un  rescrit  du  prince  pour  qu'elle  pût  s'opérer.  Ijtstit.,  §  10,  de 
>^</t;/7f.  L'adoption  avait  généralement  pour  effet  de  faire  acijuérir  à 
l'adoptant  la  puissance  paternelle  sur  l'adopté;  sous  ce  rapport, 
t'était  en  quelque  sorte  une  inslitnti(>n  polilicpu*,  et  les  foinmcs 
n'avaient  point  la  puissanci*  ])aternclIo. 
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lui  enlève  ne  détruit  point  l'effet  du  contrat;  telle- 
ment que  sa  mort  même,  arrivée  depuis  que  cet 
acte  a  été  porté  devant  les  tribunaux,  n'empêche 
point  d'en  poursuivre  l'homologation  (art.  36o).En 
un  mot,  c'est  un  contrat  formé  sous  la  double  con- 
dition que  les  tribunaux  lui  imprimerontleur  Scinc- 
tion,  et  que  l'arrêt  homologatif  sera  transcrit  dans 
les  trois  mois  de  sa  date  sur  les  registres  de  l'état 
civil,  conditions  dont  l'accomplissement  a  un  effet 
rétroactifaujour  du  contrat  lui-même.  (Art.  i  ryg.) 
Si  l'adoptant  se  mariait  après  l'acte  reçu  par  le 
juge  de  paix,  ei  que  quesa  femme  accouchât  avant 
le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage,  la  nais- 
sance de  l'enfant,  quoique  non  désavoué  et  quoi- 
que né  dans  les  trois  cents  jours  du  contrat  d'a- 
doption, ne  l'annulerait  pas  ;  car  la  conception,  dans 
ce  cas,  remontant  évidemment  à  une  époque  an- 
térieure au  mariage,  c'est  un  enfant  tacitement  lé- 
gitimé, et  voilà  tout.  Or,  la  légitimation  n'a  pas 
d'effet  rétroactif  (art.  333)  (i)  :  elle  ne  révoque 
point  l'adoption,  lors  même  que  l'enfant  légitimé 
aurait  été  né  au  moment  de  l'acte  passé  devant  le 
juge  de  paix.  C'est  l'existence  d'enfans  légitimes,  et 
non  celle  d'enfans  naturels,  qui  forme  obstacle  à 
l'adoption  (art.  343),  et  la  survenance  d'enfans, 
même  légitimes,  n'en  détruit  pas  leseffets.  (Art.  35o.) 

279.  3"  La  personne  qui  se  propose  d'adopter  doit 
être  âgée  de  plus  de  cinquante  ans(  art.  343  ),  c'est- 

(i)  Voyez  suprà,  n"  282  et  suivans. 
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à-dire  avoir  cinquante  ans  révolus  au  moment  où 

l'acte  est  passé  devant  le  juge  de  paix. 

L'adoption,  avons-nous  dit,  a  été  imaginée  comme 
un  moyen  de  consolation  pour  ceux  qui  n'ont  pas 
d'enfans ,  et  elle  contrarierait  le  but  principal  de  la 
loi  si  elle  était  permise  aux  personnes  qui  sont  en- 
core dans  l'âge  où  généralement  on  peut  espérer 
d'en  avoir  par  le  mariage. 

Cependant  la  règle  souffre  exception  dans  le  cas 
où  l'adoption  est  le  prix  du  dévouement  de  l'adopté 
envers  l'adoptant  :  dans  ce  cas,  il  suffit  que  celui- 
ci  soit  majeur  et  plus  âgé  que  l'adopté,  et  s'il  est 
marié,  qu'il  ait  le  consentement  de  son  conjoint. 
(Art.  345.) 

•i8o.  4°  La  personne  qui  adopte  doit  avoir  au 
moins  quinze  ans  de  plus  que  celle  qui  se  propose 
d'être  adoptée  (art.  343),  sauf  le  cas  d'exception 
ci-dessus.  L'adoption  ayant  pour  effet  d'établir  des 
rapports  de  paternité  et  de  filiation  entre  ceux  qui 
forment  ce  contrat,  il  est  convenable,  pour  que  la 
fiction  soit  en  harmonie  avec  la  réalité,  que  l'on 
puisse  raisonnablement  supposer  que  l'un  est  le 
père  de  l'autre  (i). 


(l)  Adontio  enlm  naturam  imitalur,  et  pro  rnonslro  est  ut  major  sit  fUius 
quàm  patcr.  §  4»  Instit.  de  Adopt.  Il  fallait ,  dans  le  Droit  romain  , 
que  l'adoptant  eût  dix-huit  ans  de  plus  que  l'adopté. 

Il  est  vrai  que  chez  nous  l'homme  ne  peut  contracter  mariage  qu'à 
l'A'^e  de  dix-huit  ans  révolus,  et  que  le  Code  exige  seulement  que 
l'adoptant  ait  quinze  ans  déplus  que  l'adopté  ;  mais  la  loi  n'a  pas  en- 
tendu  s'assefvir   rigoureusement  à    une  fiction,  dont  le  principe, 
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281.    ^"^  Il  font  que   l'adoptant  ait  le  consente- 
ment de  son  conjoint,  s'il  est  marié  (art.  344),  sauf 
le  cas  de  l'adoption  testamentaire ,  dont  nons  par- 
lerons plus  loin. 

9.82.  Les  bienséances  et  le  respect  que  l'homme, 
à  tout  âge,  doit  aux  auteurs  de  ses  jours,  comman- 
deraient sans  doute  à  l'adoptant  de  solliciter  l'agré- 
ment de  ses  père  et  mère,  s'ils  vivaient  encore; 
mais  il  ne  lui  est  point  prescrit,  comme  pour  le 
mariage,  de  requérir  en  forme  leur  coi^seil. 

Et  dans  le  cas  de  l'adoption  rémunéra  toi  re,  il 
n'est  pas  rigoureusement  tenu  d'obtenir  leur  con- 
sentement, encore  qu'il  eût  moins  de  vingt -cinq 
ans,  tandis  que  jusqu'à  cet  âge  il  lui  serait  indis- 
pensable pour  pouvoir  se  marier. 

Nous  ne  justifierons  pas  cette  différence  en  disant 
que,  par  son  mariage,  l'individu  donnerait  des  suc- 
cesseurs à  ses  père  et  mère,  et  par  conséquent  qu'il 
est  juste  que  ceux-ci  approuvent  son  union ,  au  lieu 
que  l'adoption  n'établira  aucun  rapport  entre  eux  et 
l'adopté:  caria  faiblesse  de  ce  raisonnement  se  ferait 
sentir  tout  de  suite,  en  considérant  que  la  fille  do 
famille  âgée  de  vingt-un  ans  révolus  n'a  pas  besoin, 
pour  se  marier,  du  consentement  de  ses  ascendans 
(il  suffit  qu'elle  requière  leur  conseil),  et  que  l'a- 
doption,  si  elle  n'établit,  il  est  vrai,  aucun  rapport 
entre  les  père  et  mère  de  l'adoptant  et  l'adopté, 

raisonnable  en  soi ,  est  susceptible  de  modi6calion  dans  l'inîérèl  tie 
l'inslilution  elle  même. 

m.  rS 
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peut  du  moins  avoir  pour  effet  de  les  priver  de  la 
succession  de  leur  enfant;  mais  nous  dirons  que  la 
loi  ne  prescrit  dans  aucun  cas  à  l'adoptant  d'ob- 
tenir le  consentement  de  ses  père  et  mère,  quoi- 
qu'elle exige  de  l'adopté  âgé  de  moins  de  vingt- 
cinq  ans  qu'il  obtienne  celui  des  siens. 

283.  6°  Pour  être  pure  dans  son  principe ,  l'adop- 
tion ne  doit  point  être  l'effet  d'un  premier  mouve- 
ment, d'un  caprice,  d'un  sentiment  d'humeur  en- 
vers des  parens  ;  la  loi  veut  qu'elle  soit  le  résultat 
d'une  volonté  réfléchie  et  de  l'affection  de  l'adop- 
tant envers  l'adopté  :  en  conséquence,  «  elle  ne  peut 
«  être  exercée  qu'envers  l'individu  à  qui  l'on  a ,  du- 
«rant  sa  minorité,  et  pendant  six  ans  au  moins  , 
«  fourni  des  secours  et  donné  des  soins  non  inter- 
«  rompus.  »  (Art.  345.) 

284.  Mais  cette  condition  n'est  pas  exigée  quand 
l'adoption  est  la  récompense  du  dévouement  de  l'a- 
dopté envers  l'adoptant,  auquel  il  a  sauvé  la  vie, 
soit  dans  un  combat,  soit  en  le  retirant  des  flammes 
ou  des  flots.  Dans  ce  cas,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit,  il  suffit,  du  côté  de  l'adoptant,  d'être  ma- 
jeur, plus  âgé  que  l'adopté,  et,  s'il  est  marié,  d'a- 
voir le  consentement  de  son  conjoint.  (//W.) 

Mais  comme  la  loi  n'autorise  l'adoption  ,  dans  ce 
cas,  que  pour  récompenser  le  dévouement  de  l'a- 
dopté envers  l'adoptant ,  le  patronage  cpiil  lui 
aurait  prêté  dans  une  accusation  capitale  comme 
avocat,  ou    les  secours    qu'il   lui    aurait    donnés 
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comme  médecin,  n'étant  que  l'accomplissement  des 
devoirs  de  sa  profession ,  ne  motiveraient  point 
l'exception  à  la  règle  générale.  11  pourrait  en  être 
autrement  si  la  maladie  était  contagieuse  et  que 
le  dévouement  fut  manifeste.  De  même,  si  l'adopté 
avait,  au  péril  de  sa  vie,  sauvé  celle  de  l'adoptant 
dans  la  ruine  d'un  bâtiment,  cas  donc  ne  parle  pas 
non  plus  le  Code,  les  juges  pourraient  y  voir  une 
cause  suffisante  de  dérogation  au  principe.  L'ar- 
ticle n'est  pas  rigoureusement  limitatif;  ce  qu'il 
exige ,  c'est  un  dévouement  généreux  et  manifeste 
dans  le  but  de  sauver  la  vie  à  l'adoptant,  qui  était 
en  danger  de  la  perdre. 

Si  la  cause  était  simulée,  les  héritiers  de  celui-ci 
pourraient,  après  sa  mort,  attaquer  le  contrat 
d'adoption  (i). 

285.  7<*  Enfin  l'adoptant  doit  jouir  d'une  bonne 
réputation  (art.  355);  conséquemment  celui  qui 
a  subi  une  condamnation  déshonorante  et  qui  n'a 
point  été  réhabilité  ne  peut  adopter.  Quant  aux 
autres  faits  dont  la  réputation  de  l'adoptant  serait 
plus  ou  moins  entachée,  les  tribunaux  en  seraient 
les  appréciateurs  souverains. 

286.  Un  prêtre  catholique  ne  pourrait  non  plus 
adopter.  Sous  plusieurs  rapports,  l'adoption  est  une 
image  de  la  paternité  résultant  du  mariage;   elle 


(i)  Voy.  m/rà,  n°  33o  et  siiivans,  quant  à  la  voie  qu'ils  devraient 
suivre. 
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attribue  à  l'adopté  les  droits  d'enfant  légitime, 
et  on  ne  peut  supposer  la  capacité  de  les  conférer 
à  celui  qui  ne  peut  se  marier  sans  blesser  l'esprit 
des  institutions  civiles,  sans  violer  la  loi  religieuse, 
et  sans  trahir  ses  sermens. 

Il  en  serait  autrement  d'un  ministre  protestant  : 
le  mariage  lui  étant  permis,  la  fiction  à  son  égard 
ne  serait  point  un  grossier  mensonge,  comme  elle 
le  serait  à  l'égard  d'un  prêtre  catholique. 

§  II- 

Des  concluions  cl  qualités  requises  du  coté  de  V adopte 
dans  V adoption  ordinaire. 

287.  1°  L'adopté,  comme  l'adoptant,  doit  être 
Français,  ou  jouir  des  droits  civils  en  France,  ou 
appartenir  à  une  nation  avec  laquelle  il  y  aurait 
des  traités  relatifs  à  l'adoption  (i).  La  question  n'a 
pas  changé  de  face  par  la  loi  du  \[\  juillet  1819, 
qui  permet  aux  étrangers  de  succéder,  recueillir  et 
disposer  en  France  comme  les  nationaux;  car  l'a- 
doption ne  confère  pas  seulement  à  l'adopté  les 
droits  de  successibilité  sur  les  biens  de  l'adoptant  : 
elle  établit  entre  eux  des  rapports  de  paternité  et 
de  fdiation  qui  ont  d'autres  conséquences ,  notam- 
ment la  prohibition  de  s'unir  par  mariage  (prohi- 
bition qui  s'étend  même  à  d'autres  personnes '1, 
l'obligation  de  se  fournir  réciproquement  des  ali- 
mens,  etc. ,  etc. 

(i)  Voycr.  suprà  ,  n"  277. 
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^L^'è.  oP  11  doit  être  majeur,  sauf  le  cas  où  l'a- 
doption lui  est  conférée,  suivant  l'article  366,  par 
le  testament  de  son  tuteur  officieux. 

289.  3°  S'il  n'est  pas  âgé  de  vingt-cinq  ans  ac- 
complis, il  doit,  même  dans  le  cas  où  l'adoption 
serait  rémunératoire,  rapporter  le  consentement 
de  ses  pè^e  et  mère,  ou  du  survivant;  et  après  cet 
âge,  il  doit  requérir  leur  conseil.  (Art.  346.) 

Le  consentement  des  autres  ascendans  n'est  pas 
exigé.  Les  règles  tracées  pour  le  mariage  à  ce  sujet 
ne  sont  point  applicables  à  l'adoption. 

Ainsi,  la  volonté  du  père,  en  cas  de  dissenti- 
ment, ne  prévaut  pas,  comme  pour  le  mariage  :  la 
loi  dit  le  consentement  des  père  et  mère.  Le  ma- 
riage est  favorable;  l'adoption  est  une  institution 
spéciale;  et  si  l'on  songe  qu'en  s'étendant  à  un  plus 
grand  nombre  d'objets,  l'affection  s'affaiblit  natu- 
rellement, on  ne  sera  pas  étonné  que  la  loi  ait 
exigé  que  la  mère  fût  aussi  juge  de  l'utilité  pour 
son  enfant,  comme  pour  elle-même,  du  contrat 
d'adoption. 

Toutefois,  si  l'un  des  père  et  mère  était  dans  l'im- 
possibilité de  manifester  sa  volonté,  le  consente- 
ment de  l'autre  devrait  suffire. 

Ainsi  encore,  il  n'y  a  aucune  différence  à  faire 
quant  au  sexe  de  la  personne  qui  veut  être  adop- 
tée :  la  fille  de  famille  a  aussi  besoin,  jusqu'à  l'âge 
de  vingt-cinq  ans  accomplis,  du  consentement  de 
ses  père  et  mère,  ou  du  survivant  d'entre  eux. 
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Quant  à  la  réquisition  de  leur  conseil,  elle  doit 
avoir  lieu  dans  la  même  forme  que  pour  le  mariage; 
mais  il  ne  serait  besoin  que  d'un  seul  acte. 

290,  4°  Il  f^ut  que  l'adopté  n'ait  pas  été  déjà 
adopté  par  une  autre  personne,  à  moins  que  ce  ne 
fût  par  le  conjoint  de  l'adoptant  : 

«  Nul  ne  peut  être  adopté  par  plusieiyrs ,  si  ce 
n'est  par  deux  époux  (i).  »  (Art.  344-) 

Il  n'est  toutefois  pas  nécessaire  que  l'adoption 
laite  par  deux  époux  ait  lieu  simultanément  :  la  loi 
ne  l'exige  pas. 

291.  Si  un  individu  ne  peut  être  adopté  par 
plusieurs,  si  ce  n'est  par  deux  époux,  en  sens  in- 
verse, rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  même  personne 
ait  plusieurs  enfans  adoptifs  :  l'article  348  suppose 
clairement  que  cela  peut  avoir  lieu,  puisqu'il  dit  : 
«  que  le  mariage  est  prohibé  entre  les  enfans  adop- 
((  tifs  du  même  individu.  »Si  l'on  ne  peut  avoir  deux 


(i)On  conçoit  très-bifin  qu'un  individu  ne  puisse  être  adopté  par 
deux  hommes  ou  deux  femmes ,  même  quand  le  premier  adoptant 
serait  mort  au  moment  où  le  second  voudrait  adopter  :  l'adoption 
est  une  image,  quoique  imparfaite,  de  la  paternité,  et  Ton  no  peut 
.'.voir  deux  pères  de  la  même  qualité.  Cetle  raison  ne  peut  s'appliquer, 
il  est  vrai ,  au  cas  où  les  deux  adoptions  seraient  faites  par  des  per- 
sonnes de  sexe  différent  ;  mais  le  législateur  s'est  déterminé  par  d'au- 
tres motifs  :  il  n'a  pas  voulu  que  les  effets  attachés  à  la  filiation  lé- 
gitime, et  qui  sont  attribués  à  l'adopté,  eussent  lieu,  cl  quant  à  la 
paternité  et  quant  à  la  maternité  adoplives  ,  lorsque  les  adoplans  ne 
seraient  pas  unis  par  le  mariage;  il  n'a  pas  voulu  qu'on  pût' obtenir 
par  la  voie  de  l'adoption  un  résultat  qu'on  ne  doit  pouvoir  ob- 
î«Miir  que  par  la  légitimation. 
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pères  de  la  même  qualité,  on  peut  avoir  plusieurs 
enfans  de  la  même  condition. 

Néanmoins  le  même  individu  ne  pourrait  adop- 
ter deux  époux  :  ils  seraient  frère  et  sœur  par  adop- 
tion; et  le  mariage  qui  serait  interdit  entre  eux, 
s'ils  étaient  déjà  adoptés,  est,  par  la  même  raison, 
un  obstacle  à  l'adoption  (i).  Mais  rien  ne  s'oppo- 
serait à  ce  qu'une  personne  mariée  adoptât  un 
époux,  et  que  le  conjoint  de  celui-ci  fût  aussi 
adopté  par  le  conjoint  de  cette  personne. 

292.  Si  la  personne  qui  se  propose  d'être  adoptée 
est  mariée,  a -t- elle  besoin  pour  cela  du  consen- 
tement de  son  conjoint? 

Y  a-t-il  une  distinction  à  faire  à  cet  égard  entre 
le  mari  et  la  femme? 

D'abord ,  le  mari  n'est  point  tenu  d'obtenir  le 
consentement  de  son  épouse  :  l'adoption  est  favo- 
rable à  celui  qui  en  est  l'objet.  Et  quant  à  ce  que 
l'adopté  joint  à  son  nom  celui  de  l'adoptant,  et 
que  la  femme  prend  celui  de  son  mari,  ce  qui 
l'obligerait  ainsi,  dit-on,  à  prendre,  quoique  addi- 
tionnellement,  un  nom  qu'elle  ne  s'est  point  sou- 
mise à  porter,  cette  objection  n'est  point  invin- 
cible; car  elle  ne  serait  point  tenue  de  le  joindre 
au  sien  :  la  loi  ne  le  dit  qu'à  l'égard  de  l'adopté.  Le 
nom  de  celui-ci  ne  change  point;  il  reçoit  seule- 
ment une  addition,  surnomen,  transmissible ,  il  est 
vrai,  mais  qui  n'est  point  le  nom    lui-même.    La 

(i)  §  2,  Instit.  de  Niipùis. 
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femme,  d'ailleurs,  ne  prend  pas  le  nom  de  son  mari 
dans  les  actes,  si  ce  n'est  pour  faire  connaître  sa 
qualité  d'épouse  de  tel  individu;  elle  signe  de  son 
nom  personnel,  et  dans  la  société  elle  est  désignée 
par  le  nom  de  son  mari,  lequel,  encore  une  fois, 
n'est  pas  celui  de  l'adoptant,  puisque  ce  dernier 
n'est  qu'une  simple  addition  au  premier.  Enfin  la 
loi  ne  prescrit  pointa  l'adopté  d'obtenir  le  consen- 
tement de  son  conjoint;  elle  exige  seulement,  s'il 
n'a  pas  vingt-cinq  ans  accomplis,  qu'il  ait  celui  de 
ses  père  et  mère,  ou  du  survivant;  comme  elle  exige, 
pour  pouvoir  adopter,  que  l'adoptant  ait  l'assen- 
timent de  son  conjoint,  s'il  est  marié.  Or,  l'adop- 
tion d'un  époux  était  aussi  facile  à  prévoir  que  celle 
faite  par  un  époux  ;  et  puisque  la  loi  s'est  expliquée 
sur  un  cas,  et  qu'elle  a  gardé  le  silence  sur  l'autre, 
il  faut  en  conclure  quelle  a  voulu  laisser  ce  dernier 
dans  les  termes  du  Droit  commun. 

Si  c'est  la  femme  qui  se  propose  d'être  adoptée, 
l'objection  relative  au  nom  n'a  même  plus  d'appli- 
cation, et  l'adoption  n'étant  qu'un  contrat,  la  né- 
cessité d'obtenir  le  consentement  du  mari,  pour 
pouvoir  légalement  le  consentir ,  n'est  pas  plus  ri- 
i^oureusement  imposée  à  la  femme ,  qu'elle  ne  lui 
est  imposée  pour  accepter  une  donation  ou  une 
succession ,  avec  lesquelles  l'adoption  a  tant  de 
lapports.  Elle  peut  donc,  conformément  à  l'art.  1 1 9, 
(pii  ne  fait  aucune  distinction,  demandera  la  jus- 
tice, pour  passer  l'acte  devant  le  juge  de  paix,rau- 
torisation  ([uc  son  mari  lui  refuserait.  Ee  tribunal, 


ïit.  VllI.  Adoption  et  Tutelle  officieuse.  iSv 
après  que  celui-ci  aura  été  entendu  ou  dûment  ap- 
pelé, accordera  ou  refusera  l'autorisation,  suivant 
sa  prudence  et  ses  lumières;  ce  qui  ne  préjugera 
en  rien  l'admission  ou  le  rejet  de  l'adoption  (i). 

293.  L'adoption  d'un  enfant  naturel  par  son  père 
ou  sa  mère  est-elle  contraire  à  l'esprit  de  la  loi? 

Le  Code  a  fait  naître  peu  de  questions  aussi  con- 
troversées que  celle-là. 

Si  l'on  doit  décider  que  l'adoption ,  dans  ce  cas , 
n'est  point  contraire  à  l'esprit  du  Code ,  l'on  sent 
que  la  question  de  savoir  si  le  ministère  public  peut 
rechercher  la  paternité  d'un  individu,  pour  s'op- 
poser à  ce  qu'il  adopte  son  fils  naturel  non  reconnu, 
doit  par  cela  même  être  résolue  négativement. 
Mais  alors  même  qu'on  devrait  décider  que  l'adop- 
tion d'un  enfant  naturel  par  son  père  est  contraire 
à  l'esprit  du  Code,  la  prétention  du  ministère  pu- 
blic serait  encore  opposée  au  vœu  de  la  loi,  puisque 
la  recherche  de  la  paternité  naturelle  est  formelle- 
ment interdite,  sauf  le  cas  d'enlèvement,  quand 
l'époque  de  la  conception  coïncide  avec  celle  de  la 
naissance  (art.  34o).  Aussi ,  sentant  bien  que  leur 
système  n'aurait  qu'un  faible  résultat  si  cette  re- 
cherche ne  pouvait  avoir  lieu^  parce  qu'on  ne  re- 


(i)  Si  toulefois  le  mari  n'a  pas  consenti  à  l'acloplion,  et  qu'elle  ait 
cependant  été  admise  (ce  qui  nous  paraît  raisonnable  et  conlormc  aux 
pi'incipes,  puisqu'il  serait  injuste  qu'il  pût,  par  son  refus,  priver  sa 
femme  des  avantages  qui  y  sont  attachés),  les  hiens  de  la  comniu 
uauté  ne  pourront  jamais  être  affectés  de  l'obligation  delournirdcs 
alimcns  à  Tadoplant. 
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connaîtrait  pas  les  enfans  naturels  qu'on  se  propo- 
serait d'adopter  un  jour,  quelques-unsdes  nombreux 
adversaires  de  l'adoption  des  enfans  naturels  par 
leurs  père  ou  mère  pensent  qu'on  peut  rechercher 
et  prouver  les  rapports  de  paternité  et  de  filiation 
entre  ceux  qui  se  proposent  de  former  ce  contrat, 
pour  en  faire  résulter  un  empêchement  légal  à  son 
accomplissement.  Mais  cette  opinion  est  par  trop 
contraire  à  la  disposition  de  l'article  précité  et  à  la 
jurisprudence  constante  de  la  Cour  suprême,  pour 
qu'elle  puisse  prévaloir.  La  question  ne  présente 
donc  du  doute  que  lorsque  l'enfant  a  été  reconnu, 
d'autant  mieux  que  si  les  tribunaux  le  croient  en- 
fant naturel  de  celui  qui  se  propose  de  l'adopter, 
et  qu'ils  pensent  aussi  que  l'esprit  du  Code  repousse 
l'adoption  dans  ce  cas,  leur  décision,  soit  qu'elle 
la  rejette,  soit  qu'elle  l'admette,  ne  devant  pas  être 
motivée,  elle  sera  évidemment  souveraine,  comme 
on  le  verra  tout  à  l'heure. 

Après  avoir  été,  implicitement  du  moins,  jugée 
tantôt  dans  un  sens  et  tantôt  dans  l'autre  par  les 
tribunaux,  et  résolue  diversement  par  les  auteurs, 
cette  question  s'est  présentée  à  la  Cour  de  cassa- 
tion (i),  relativement  au  rejet  d'une  adoption  par 
la  Cour  de  Nîmes,  qui  s'était  très  probablement 
déterminée  par  la  considération  que  l'individu  qui 
se  proposait  d'être  adopté  était  enfLUit  naturel  de 
celui  qui  voulait  se  l'attacher  par  ce  moyen. 

(i)  Tor^c  l'anêt  du  14  novembre  78i5.(Siroy,  1816,  i, 45.) 
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Le  respectable  magistrat  qui,  dans  cette  occasion, 
porta  la  parole  au  nom  du  ministère  public  (i),fit 
d'honorables  efforts,  suivant  sa  manière  de  voir, 
pour  déterminer  la  Cour  suprême  à  reconnaître  en 
principe  que  l'adoption  d'un  enfant  naturel  par  son 
père  ou  sa  mère  était  incompatible  avec  l'esprit  de 
nos  lois;  et  pour  donner  plus  de  poids  encore  à 
ses  conclusions,  il  jugea  devoir  invoquer  l'autorité 
du  Droit  romain.  Il  s'exprima  en  ces  termes  : 

«  Les  Romains  auraient  cru  absurde  de  mettre 
«  en  question  si  l'on  pouvait  adopter  son  fils  natu- 
«rel;  une  telle  pensée  ne  leur  est  jamais  venue 
c<  dans  l'esprit;  mais  ils  se  sont  demandé  si  l'on  pou- 
«  vait  Uglilmer  par  adoption  son  enfant  naturel; 
«  cela  est  bien  différent  rentre  l'état  d'enfant  naturel 
«et  la  légitimation  il  n'y  a  rien  ^d'incompatible;  et 
«les  Romains,  en  recherchant  si  on  ne  pourrait 
«point,  par  \ adoption^  mettre  un  enfant  naturel 
«au  rang  des  enfans  légitimes,  n'ont  point  fait 
«  une  recherche  absurde.  C'est  à  ce  sujet  que  nous 
«  trouvons  des  explications  dans  la  Novelle  74  , 
«intitulée  de  Legitlmatione  per  adoptionem  (2),  et 

(i)  M.  le  procureur  général  Mourre.  Voy,  son  plaidoyer  dans  Si- 
rey,  à  l'endroit  ci-dessus  cité. 

(a)  Nous  croyons  devoir  faire  remarquer  que  c'est  par  pure  inad- 
vertance que  le  ministère  public  dit  ici  que  les  Romains  admettaient 
la  légitimation  des  enfans  naturels  par  le  moyen  de  V adoption  : 
ces  deux  modes  de  conférer  à  ces  enfans  les  droits  attribués  généra- 
lement aux  enfans  légitimes  étaient  lout-à-fait  différens;  et  quant 
à  l'intitulé  de  la  Novelle  74»  le  voici  :  Quibus  modis  waturales 

FILII  EFfICIANTUR  I.EGITIMI  ET    SUI,  SUPRA   ILLOS   MODOS  QUI  IJV   SU- 

PEKioRiBuscojvsTiTUTiowinus  coNTiNEWTUR,  Lc  chapific  3  de  celte 
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wdans  la  ]Sovelli<:  89,  relative  au  même  sujet.  On 
«  demandait  donc  si  on  pouvait  adopter  son  enfant 
«  pour  lui  conférer  la  légitimité ,  etc. 

Comme  l'autorité  du  Droit  romain  ,  appuyée  de 
celle  du  respectable  magistrat  qui  Fa  invoquée  en 
cette  circonstance,  peut  avoir  une  grande  influence 
sur  la  solution  d'une  question  tant  controversée  , 
nous  croyons  devoir  faire  observer,  ne  fut-ce  que 
par  hommage  pour  la  science  et  la  vérité,  que  ce 
ne  peut  être  aussi  que  par  inadvertance  que  M.  le 
procureur  général  a  dit  que  jamais  les  Romains 
n'avaient  permis  à  un  citoyen  d'adopter  son  fils  na- 
turel (r).  Yoici  ce  que  porte  à  cet  égard  la  loi  /[6, 
ff.  de  Adoption.  :  In  seivilate  meâ  qaœsilus  mihijilius 
in  potestateni  meani  redigi  benefîcio  principis  potest  ; 
/lôertinum  tamen  eiini  maneve  non  dubitalur.  Assu- 
rément l'enfant  né  pendant  l'esclavage  de  son  père 
était  un  enfant  naturel,  et  cependant,  après  l'affran- 
chissement du  père  (2),  il  a  pu  être  adopté  par  res- 
crit  du  prince,  c'est-à-dire  adrogé(3). 


même  Novelle  a  pour  rubrique,  il  est  vrai  ,ces  mots  :  De  Légitima 
tione  per  adoptionem  ;  mais  ces  mots  appartiennent  aux  glossateurs  , 
et  ont  été  mis  par  eux  pour  signifier,  quoique  bien  improprement, 
ia  manière  de  coHférer  aux  enfans  naturels  les  droits  d'enfans  légi- 
times par  Vadopdon;  ce  qui,  certes,  est  loin  d'cirela  même  <;hose. 

(i)  Sansdoule,  dans  ce  cas, l'nf/o/^f/t)//  projirement  dite  ne  pouvait 
avoir  lieu,  et  par  une  raison  toute  simple,  c'est  que  l'enfant  naturel 
était  sui  juris,  tandis  que  l'adoption  s'exerçait  envers  un  fils  de  fa 
mille  donné  en  adoption  par  l'ascendant  sous  la  puissance  duquel  il 
était  placé;  mais  l'adrogalion  des  enfans  naturels  par  leur  père  était 
très  fréquente  ,  et  l'adrogation  était  bien  une  véiitablc  adoption. 
•i)  Kt  snti  projJTf  affranchissement,  s'il  était  né  d'une  mèreesclavc 

(»)  Aussi  Polhicr,  l\vAnii(.r.t  TusTiMANE.t,  tit.  de  .4dopt.,  n"  22, 
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Il  est  donc  plus  exact  de  dire  que,  jusqu'à  Jiis- 
linien  (i),  qui  a  changé  ce  point  (-î)  comme  tant 
d'autres,  l'adoption   des  enfans  naturels  par  leur 
père,  loin  de  paraître  absurde  aux  Romains,  avail 
toujours  été  dans  leurs  mœurs,  et  autorisée  parleurs 
lois.  La  fiction  que  l'adoption  est  une  image  de  la 
paternité  réelle ,  et  conséquemment  que  cette  fic- 
tion ne  peut  se  prêter  au  cas  où  l'adoptant  est  père 
de  l'adopté,  ne  les  arrêtait  pas  :  ils  y  voyaient  une 
fiction  ,  et   voilà  tout.  C'est  ainsi  qu'après  avoir 
émancipé  son  fils  de  famille ,  ou  l'avoir  donné  en 
adoption  à  un  autre  citoyen,  un  père,  dans  le  pre- 
mier cas ,  pouvait  très  bien  l'adroger ,  et ,  dans  le 
second,  le  recevoir  lui-même  à  son  tour  en  adop- 
tion, ou  l'adroger,  si  l'enfant  était  devenu  sui  ju- 
ris  (3).  Pourquoi   cela  ?  parce  que ,  par  l'émanci- 
pation ,  le  père  n'ayant  plus  la  puissance  paternelle , 


s'exprirae-t-il  ainsi  :  Etiam  fdius  naturalis  adoptari  potesi^  et  il  tran- 
scrit cette  même  loi  4^,  en  faisant  toutefois  observer  que,  par  sa 
NovELLB  74,  chap.  3  ,  Juslinien  a  décidé  que  les  enfans  naturels 
ne  pourraient  à  l'avenir  acquérir  par  l'adoption  les  droits  attribués 
aux  enfans  légitimes.  Mais  nous  ferons  observer,  de  notre  côté  ,  que 
Justinien  vivait  au  sixième  siècle  de  l'ère  chrétienne,  et  qu'il  régnait 
à  Constantinople  :  sa  décision  est  donc  sans  influence  sur  la  question 
agitée  suivant  les  principes  du  véritable  Droit  romain,  on,  si  l'on 
veut,  du  Droit  de  Rome. 

(i)  Nous  nous  trompons  :  son  prédécesseur  Justin  avail  déjà 
prohibé  l'adoption  des  enfans  naturels  parleur  père,  ainsi  que  nous 
l'apprend  Justinien  lui-môme  par  la  Novei.jle  74,  chap.  3,  précitée. 

(2)  Voy.  la  loi  7  ,  au  Code  ,  de  Naturalisas  lièeris ,  par  laquelle  il 
abroge  la  Constitution  de  l'empereur  Ajsastasius,  qui  avait  jugé  utile 
d'autoriser  spécialement  l'adrogation  des  enfans  naturels  par  leur 
père  ,  en  accordant  à  ces  enfans  les  droits  d'enfans  légitimes, 

(3)  Lois  12  et  4ij  ff-  ^^  Adoption,  et  émancip. 
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il  la  recouvrait  par  l'adrogation ,  et  l'eniant  lui- 
même,  rentré  clans  sa  famille,  y  recouvrait  aussi 
tous  ses  droit  civils. 

Cependant,  comme  les  jurisconsultes  qui  re- 
poussent l'adoption  dans  ce  cas  citent  à  l'appui  de 
leur  sentiment  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  qui, 
en  effet,  a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  celui 
de  la  Cour  de  Nîmes  (i) ,  il  nous  paraît  utile  de  le 
rapporter  textuellement ,  et  d'en  rapprocher  les 


(i)  M.  Toullier,  notamment,  s'exprime  ainsi  dans  sa  troisième 
édition  ,  tome  II,  page  261  :  «  Enfin  l'adoption  des  enfans  naturels 
«par  leurs  pères  ou  mères  naturels,  étant  aussi  contraire  aux  prin- 
«  cipes  de  l'adoption  quà  la  morale  et  aux  dispositions  du  Code,  a 
«été  rejetée  et  proscrite  par  l'arrêt  do  la  Cour  de  cassation  du  14 
«novembre  i8i5,  sur  les  conclusions  que  donna  M.Merlin  (l'auteur 
«  a  voulu  dire  M.  Mourre)  à  cette  occasion.  » 

Ce  jurisconsulte  avait  écrit  tout  le  contraire  dans  une  précédente 
édition,  même  à  l'égard  des  enfans  adultérins:  «Attendu,  disait-il, 

•  que  le  Code  ne  défend  pas  d'adopter  les  enfans  naturels  reconnus 
«ou  non  reconnus,  quoique  l'adoption  puisse  devenir  un  moyen 

•  d'éluder  les  dispositions  du  Code  ,  qui  défendent  aux  enfans  na- 
«'turels,  surtout  aux  adultérins,  de  rien  recevoir  au-delà  de  ce  qui 
«  leur  est  accordé  au  titre  des  Successions.  » 

Il  est  toujours  louable  de  rétracter  l'erreur  dans  laquelle  on  croit 
être  tombé  ;  mais ,  nous  l'avouerons,  nous  ne  voyons  pas  sans  quel- 
que étnnnement  que  ce  qui  parais-ait  à  M.  Toullier  juste,  moral , 
puisque  la  loi,  selon  lui  ,  l'admettait,  est  devenu  tout  à  coup  con- 
traire à  la  morale  et  aux  dispositions  de  la  loi  elle-même.  La  morale 
ne  varie  pas  ainsi,  et  nous  sommes  bien  persuadé  que  si  l'adoption 
d'un  enfant  naturel  par  son  père  était  empreinte  d'un  caractère  d'im- 
moralité si  grave  que  M.  Toullier  veut  le  faire  entendre  aujourd'hui, 
cet  estimable  jurisconsulte  en  eût  été  frappé  tout  le  premier,  et  n'au- 
rait pas  professé  d'abord  une  doctrine  favorable  à  son  admission.  Ce 
changement  de  langage  et  de  principes  est  au  surplus  honorable, 
si  l'auteur,  mieux  éclairé  sur  celte  importanie  question  par  le  discours 
du  ministère  public  devant  la  Cour  suprême,  a  cru  apercevoir  dans 
les  conséquences  de  sou  opinion  des  inconvéniens  cl  des  dangers 
iju'il  u'y  avait  pas  vus  d'abord. 
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considérans  du  passage  par  lequel  le  ministère 
public  a  terminé  ses  conclusions.  On  verra  par  là 
que  cet  arrêt  est  bien  loin  d'être  décisif,  ainsi  qu'on 
l'a  prétendu;  on  en  tirera  peut  être  une  conclu- 
sion toute  opposée. 

«  Cette  audience  serait  à  jamais  mémorable  , 
c(  disait  M.  le  procureur  général ,  si  la  Cour  pouvait 
«placer,  du  moins  incidemment,  ou  hypotétique- 
«  ment ,  dans  ses  motifs,  la  déclaration  des  principes 
«dont  elle  est  animée.  Quel  beau  jour  pour  la  so- 
«  ciété  !  quel  triomphe  pour  la  morale  î  quel  avan- 
«tage  pour  tous  les  tribunaux,  qui  pendant  long- 
«  temps  avaient  entendu  la  loi  d'une  manière  uni- 
«  forme  ,  et  qui  ne  se  sont  divisés  que  lorsqu'un  écrit 
«  nouveau  est  venu  ouvrir  devant  eux  une  source 
«  d'erreurs  et  de  calamités  ! 

«  Mais  la  Cour  pèsera  les  observations  de  M.  le 
«  rapporteur.  Elle  verra  que  la  Cour  de  Nîmes  a  pu 
«  rejeter  l'adoption  par  d'autres  motifs  que  celui  de 
c(  la  qualité  de  l'enfant.  Peut  être  croira-t-elle  ne  de- 
«  voir  point  s'expliquer  sur  la  question  dont  il  s'agit. 
«  Son  silence  nous  laisserait  de  grands  regrets.  » 

Les  voeux  de  M.  le  procureur  général  n'ont  pas 
été  exaucés, quoique,  conformément  à  ses  conclu- 
sions, le  pourvoi  ait  été  rejeté.  La  Cour  suprême 
n'a  pas  cru  devoir  consacrer  le  principe  dont  la 
proclamation  était  si  vivement  sollicitée.  Voici 
l'arrêt  : 

«  La  Cour ,  attendu  que  le  demandeur  ne  pro- 
«pose   aucun  moyen  tendant  à  prouver  que  les 
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(«  fortnes  établies  par  la  loi  aient  été  violées  dans 

«  l'espèce  ; 

«  Attendu,  quant  au  fond,  qu'en  matière  da- 
«  doption  la  loi  défend  aux  tribunaux  et  aux  Cours 
«  de  motiver  leurs  jugemens  et  leurs  arrêts  ; 

«  Attendu  que  lorsqu'une  Cour  déclare  n'y  avoir 
«  lieu  à  adoption  ,  elle  peut  y  être  déterminée  par  des 
«  circonstances partieuUére s ,  que  ï article  355  du  Code 
c(  civil  autorise  et  abandonne  a  la  conscience  des 
i^  juges  (i  )  ;  qu'ainsi  des  arrêts  portant  refus  d'adop- 
«ption  dont  on  ne  peut  connaître  les  motifs,  no 
M  peuvent ,  quant  au  fond,  former  l'objet  d'un  pour- 
M  voi  en  cassation  ;  d'où  la  conséquence  qu'il  est 
«inutile  de  s'occuper  de  la  question  élevée  par  lo 
«  demandeur;  rejette  le  pourvoi.  » 

Assurément  cette  décision  n'est  pas  propre  à 
trancher  les  doutes,  comme  on  l'a  prétendu.  Eu 
l'analysant  bien ,  et  en  la  rapprochant  de  ce  que 
disait,  en  terminant,  le  ministère  public,  on  poui- 
rait  bien  n'y  pas  voir  ce  que  plusieurs  auteurs  ont 
ciu  y  découvrir.  Quoi  qu'il  en  soit,  tant  qu'il  n\ 
aura  pas  annulation  d'un  arrêt  qui  aurait  admis 
l'adoption  d'un  enfant  naturel  par  son  père  ou  sa 
mère,  on  ne  pourra  réellement  rien  inférer  de  la  ju- 
risprudence de  la  Cour  de  cassation  sur  ce  point  (i). 


(0  Co  considérant  est  lemarquahle;  il  semble  par  là  que  la  Coin 
do  cassation  cherche  plutôt  à  justifier  l'arrêt  de  la  Gnu-  de  Nîmes, 
(piVIIe  n'entend  approuver  le  motif  pnilicnlier  (jni  ;«  j>orfé  celle 
dernière  Cour  à  rejeter  l'adoption. 

'^i)  Cette  Cour  w  hiene^alemenl  rejele  le  pourvoi  formé  contre  un 
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Les  Cours  royales,  jusque-là,  conserveront  donc  un 
pouvoir  discrétionnaire  :  les  unes  se  détermineront 
par  le  silence  du  Code  et  les  discussions  du  projet 
de  loi ,  qui  paraissent  en  effet  favorables  à  l'admis- 
sion de  l'adoption.  Elles  seront  peu  touchées  de 
l'argument  tiré  de  ce  que  l'article  908  sera  éludé, 
puisque  ce  ne  sera  point  à  titre  d'enfant  naturel, 
mais  à  titre  d'enfant  adoptif,  que  celui-ci  aura  sur 
la  succession  de  l'adoptant  les  droits  d'enfant  lé- 
gitime, et  qu'il  n'est  pas  étonnant  qu'un  nouveau 
titre  produise  de  nouveaux  droits.  Elles  ne  verront 
probablement  pas  un  outrage  à  la  morale  dans  ce 
que  les  Romains  admettaient  sans  difficulté,  même 
sous  leurs  censeurs;  peut-être  même  penseront- 
elles  que  l'intérêt  général  gagne  quelque  chose 
dans  l'emploi  d'un  moyen  qui  assure  un  état  à  un 
enfant,  au  lieu  de  le  laisser  comme  perdu,  pour  ainsi 
dire,  dans  le  vague  d'une  société  imm.ense.  Enfin 
les  nombreuses  conditions  exigées  par  la  loi  pour 
que  l'adoption  puisse  être  admise,  l'âge  surtout 
que  doit  avoir  l'adoptant,  leur  paraîtront  un  pré- 
servatif suffisant  contre  le  danger  qu'elle  ne  dé- 
arrêt  de  celle  de  Nancy  qui  avait  annulé  une  adoption  ,  et  on  le  ciîe 
aussi  en  preuve  que  l'adoption  des  enfans  naturels  par  leur  père  ou 
mère  est  contraire  à  l'esprit  du  Code;  mais  c'était  l'adoption  d'un 
enfant  adultérin,  adoption  régie  par  la  loi  du  aS  germinal  an  xi ,  et 
dont  le  titre  lui-même  reconnaissait  l'enfant  comme  adultérin.  Vor. 
les  arrêts  dans  Sirey,  tomes  i5,  2,  209,  et  17,  i,  164. 

l.a  Cour  deBordeaux  ayant,  au  contraire,  maintenu  une  pareille 
adopliort ,  celle  de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt 
(Sirey,  1824,  i,  iqS)  ;  en  sorte  que  sa  jurisprudence  n'est  pas  même 
fixée  sur  ce  dernier  point. 

ni.  ,Q 
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tourne  du  mariage  (i).  Et  c'est  en  effet  la  jurispru- 
dence de  plusieurs  Cours  royales,  même  depuis 
l'arrêt  précité  (2). 

IVautres  Cours  penseront  probablement  le  con- 
traire :  leurs  décisions  ne  seront  pas  non  plus  op- 
posées à  la  loi,  du  moins  à  la  loi  écrite,  puisque, 
muette  sur  ce  point,  elle  laisse  à  la  conscience  des 
magistrats  d'admettre  ou  de  rejeter  l'adoption,  sui- 
vant qu'elle  leur  paraît  utile  ou  nuisible,  leur  dé- 
fendant même  expressément  de  donner  les  motifs 
de  leur  détermination.  Mais  il  résultera  toujours  de 
cette  divergence,  que  la  morale  n'est  pas  blessée 
par  l'adoption  d'un  enfant  naturel  par  son  père  ou 
sa  mère;  car  s'il  en  était  ainsi,  nos  tribunaux  se- 
raient unanimes  pour  la  proscrire.  Et,  disons -le, 

(i)  Cette  considération  ,  qui  a  touché  quelques  personnes,  parce 
que  ,  (lisent-elles ,  celui  qui  n'a  pas  encore  passé  l'âge  où  Thojnme 
peut  être  porté  à  contracter  mariage  par  inclination  ,  sachant  qu'il 
peut  un  jour  adopter  son  enfant  naturel ,  se  refusera  peut  être  à  for- 
mer un  lien  que  la  loi  cherche  toujours  à  lavoriscr;  cette  considérf.- 
tion,  disons-nous,  perd  beaucoup  de  sa  force  à  l'égard  de  la  mère. 
Le  législateur,  du  moins  nous  le  pensons  ,  désire  peu,  surtout  dans 
l'état  actuel  de  la  population,  qu'une  femme  qui  a  eu  le  malheur  de 
faillir  forme  dos  nœuds  avec  tout  autre  que  l'auteur  de  sa  faute;  et 
la  possibilité  d'adopter  un  jour  son  enfant  ne  la  détournera  jamais 
du  dessein  de  le  légitimer  par  son  mariage  avec  celui-ci  :  l  relus  ne 
viendia  pas  de  sou  côté;  du  moins  il  aurait  un  autre  motif. 

(2)  Ainsi  la  Cour  d'Angers  a  admis,  par  sou  arrêt  du  i<.)  juin  iSi4 
(Sirey,  i8-;'.4,  a,  uo5),  l'adoption  d'un  enfant  naturel  par  son  pèrequi 
l'avait  autlicnliquemont  reconnu;  la  Conr  a  même  alïcclé  de  men- 
tior.ncr  cette  circonstance.  On  dirait  qu'elle  a  voulu  donnera  la  Cour 
suprême  l'occasion  de  faire  sa  pi'ofession  de  foi  sur  la  question. 

Celle  de  Douai  a  pareillement  ;;;lmi.;,  et  cinq  fois  dans  l'année  1824» 
l'adoption  d'enlans  naturels  reconnus  par  leur  père  ou  mère.  T'ov. 
Sirey,  même  volume,  part.  2,  page  3  18. 
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il  est  fâcheux  que  l'on  ait  placé  la  question  sur  ce 
terrain  :  c'est  inspirer  une  grande  défiance  à  ceux 
qui  ne  se  pardonneraient  jamais  d'avoir  contribué 
au  triomphe  d'une  opinion  qui,  dans  son  applica- 
tion, pourrait  porter  atteinte  aux  principes  de  la 
saine  morale;  c'est  les  réduire  au  silence.  Au  lieu 
que  si  on  ne  l'agitait  que  comme  une  pure  ques- 
tion de  Droit,  ils  seraient  beaucoup  moins  timides 
à  la  discuter  sous  toutes  ses  faces ,  et  peut-être  par- 
viendraient-ils à  démontrer  qu'elle  ne  doit  pas  être 
décidée  dans  un  sens  contraire  à  l'admission  de  l'a- 
doption. 

SECTION  II. 

Desjomies  de  V adoption. 

SOMMAIRE. 

294"  L'adoption  s'opère  de  deux  manières  :  par  contrat  liomo~ 
logué .,  ou  par  le  testament  d'un  tuteur  officieux. 

§  P-. 
Des  formes  de  l'adoption  par  contrat. 

295.  L'acte  renfermant  les  consentemens  respectifs  est  reçu  par 
le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'adoptant. 

290.  Une  expédition  en  est  remise  dcm%  les  dix  jours  au  procu- 
reur du  Roi. 

297.  Le  tribunal  prononce  en  la  chambre  du  conseil,   et  sans 

énoncer  de  motifs. 

298.  Dans  le  mois,  le  jugement  est  soumis  à  ta  Cour  royale , 

qui  prononce  également  sans  énoncer  de  motifs. 

299.  Varrct  qui  admet  l'adoption  doit   être  prononcé  à  Vna 

dience  et  affiché. 
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3 00.  Il  doit  être  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  du  domi- 
cile de  l'adoptant  dans  les  trois  mois  de  sa  date  ,  sinon 
l'adoption  est  réputée  non-avenue. 

Boi.  Jusqu'à  cette  inscription,  les  parties  peuvent ,  d'un  com- 
mun accord.,  résilier  le  contrat:  après  ^  elles  ne  le  peu- 
vent plus. 

3oîi.  La  mort  de  l'adoptant ,  après  que  l'acte  reçu  par  le  juge 
de  paix  a  été  porté  devant  les  tribunaux .,  n'empêche  pas 
l'adopté  de  poursuivre  l'homologation. 

3o3.  Si  une  demande  à  fin  d'adoption  est  rcjctée.,  les  mêmes 
parties ,  en  passant  un  nouvel  acte ,  peuvent  en  présenter 
une  autre ,  soit  devant  les  mêmes  tribunaux ,  soit  devant 
d'autre  s  y  si  l'adoptant  a  changé  de  domicile. 

§  »• 

De  l'adoption  testamentaire. 

3  04.  Le  tuteur  officieux  peut  adopter  son  pupille  par  acte  testa- 
mentaire :  différence  de  ce  mode  d'adoption  d'avec  le 
mode  par  contrat  :  note. 

305.  //  n'importe  en  quelle  forme  soit  fait  le  testament. 

306.  Mais  il  faut  qu'au  moment  oii  il  est  fait,   la  tutelle  offi- 

cieuse dure  déjà  depuis  cinq  ans. 

307.  Le  consentement  du  conjoint  ^  nécessaire  pour  former  le 

contrat  de  tutelle  officieuse  y   ne  test  pas  pour  que  le 
tuteur  confère  à  son  pupille  l'adoption  par  testament. 

.294.  L'adoption  s'opère  de  deux  manières  : 

On  par  acte  passé  devant  le  juge  de  paix  et  ho- 
mologué par  les  tribunaux  ; 

Ou  par  le  testament  d'un  tuteur  offieieiix. 

Nous  traiterons  séparément  de  chacun  de  ces 
modes. 
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§  1"- 

Des  formes  de  V adoption  par  contrat. 

Î295.  La  personne  qui  se  propose  d'adopter  et 
celle  qui  se  propose  d'être  adoptée  doivent  se  pré- 
senter devant  le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'a- 
doptant, pour  y  passer  acte  de  leurs  consentemens 
respectifs.  (Art.  353.) 

.296.  Mais  l'adoption  n'est  pas  un  contrat  ordi- 
naire; elle  attribue  des  qualités  civiles  :  dès  lors  il 
est  nécessaire  que  ce  contrat  soit  revêtu  de  la  sanc- 
tion des  tribunaux,  pour  lui  imprimer  un  carac- 
tère permanent  et  pur,  qui  le  rende  respectable 
aux  yeux  de  tous  les  citoyens. 

En  conséquence,  une  expédition  de  l'acte  reçu 
par  le  juge  de  paix  est  remise  dans  les  dix  jours 
suivans ,  par  la  partie  la  plus  diligente ,  au  procu- 
reur du  Roi  près  le  tribunal  de  première  instance 
dans  le  ressort  duquel  se  trouve  le  domicile  de 
l'adoptant,  pour  être  soumise  à  l'homologation 
de  ce  tribunal.  (  Art.  354-  ) 

297.  Le  tribunal,  réuni  en  la  chambre  du  con- 
seil, et  après  s'être  procuré  les  renseignemens  con- 
venables, vérifie  : 

1°  Si  toutes  les  conditions  de  la  loi  sont  remplies; 

2°  Si  la  personne  qui  se  propose  d'adopter  jouit 
d'une  bonne  réputation.  (Art.  355.) 

Après  avoir  entendu  le  procureur  du  Roi,  et 
sans  aucune  autre  forme  de  procédure,  le  tribunal 
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prononce  ,  sans  énoncer  de  motifs  (i),  en  ces  ter- 
mes :  Il  y  a  lieu^  ou  il  n'y  a  pas  lieu  a  F  adoption  {1). 
(Art.  '^^6.) 

298.  Dans  le  mois  qui  suit  le  jugement  du  tri- 
bunal de  première  instance,  ce  jugement  est,  sur 
les  poursuites  de  la  partie  la  plus  diligente,  soumis 
à  la  Cour  d'appel  (3),  qui  instruit  dans  les  mêmes 
formes  que  le  tribunal  de  première  instance ,  et 
prononce  aussi ,  sans  énoncer  de  motifs  :  Le  juge- 
ment est  confirmé ,  ou  le  jugement  est  réformé  ;  en 
conséquence  il  j  a  lieu^  ou  il  nj  a  pas  lieu  h  Va- 
cloDtion.  (Art.  357.) 


(i)  On  n'a  pas  voulu  gêner  l'indépondance  des  magistrats  par 
l'obligation  d'énoncer,  dans  le  cas  de  rejet,  les  causes  de  leur  refus: 
c'eût  été  les  exposer  à  la  haine  des  parties,  surtout  à  celle  de  l'a- 
doptant. On  a  aussi  voulu  par  là  sauver  des  humiliations  à  celui-ci, 
dans  le  cas  où  ces  causes  auraient  été  peu  honorables  pour  lui;  et 
pour  que  le  public  ne  tirât  pas  de  fâcheuses  inductions  lorsqu'une 
demande  à  fin  d'adoption  aurait  été  rejelée,  il  fallait  que  les  juge- 
mens  mêmes  d'admission  ne  fussent  pas  non  plus  motivés  ;  et  c'est  ce 
que  prescrit  également  la  loi. 

(2)  Ainsi  chez  nous,  comme  chez  les  Romains,  l'adoption  par  con- 
trat est  ce  qu'ils  appelaient  actio  legis, c'est-à-dire  un  acte  s'ope- 
rant  d'après  un  mode  spécialement  déterminé  par  la  loi. 

Il  y  a  aussi  cette  conformité ,  que  ,  pas  plus  dans  notre  législation 
que  dans  la  leur,  l'adoption  ne  pourrait  être  faite  sous  condition  ni 
à  temjfs  ;  mais  le  contrat  pourrait  être  fait  par  un  fondé  de  pouvoir, 
tandis  que  iosac/f^ /('>///w<î^,  auxquels  les  actions  de  la  loi  étaient  as- 
similées sous  plusieurs  rapports,  ne  pouvaient  être  faits  pfir  pro- 
cureur. L.  77,  ff.  de  Regul.juris. 

(3)  Cela  est  nécessaire  si  le  jugement  a  admis  l'adoption  et  que  les 
jvarties  n'aient  pas  nitiluellcment  changé  de  sentiment  ;  mais  l'on  sent 
que  si  la  demande  a  été  rejotée,  il  n'y  a  lieu  à  soumettre  le  jugement 
à  la  Cour  d'appel  (ju'autant  que  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  vou- 

l'adoption,  ainsi  (pi'elles  en  ont  le  droit. 
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299.  Tout  arrêt  de  la  Cour  d'appel  qui  admet  (  i  ) 
une  adoption  doit  être  prononcé  à  l'audience,  et 
affiché  en  tels  lieux  et  en  tel  nombre  d'exemplai- 
res que  la  Cour  le  juge  coavenable.  (Art.  358.  ) 

300.  Le  contrat,  ainsi  sanctionné  par  les  tribu- 
naux, doit  être  mis  au  nombre  des  actes  qui  rè- 
glent l'état  des  cit03^ens,  puisqu'il  a  pour  effet  d'at- 
tribuer de  nouvelles  qualités  aux  parties. 

En  conséquence,  dans  les  trois  mois  qui  suivent 
l'arrêt  d'admission,  l'adoption  doit  être  inscrite,  à 
la  réquisition  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties, 
sur  le  registre  de  l'état  civil  du  lieu  où  l'adoptant 
est  domicilié. 

Cette  inscription  n'a  lieu  que  sur  le  vu  d'une 
expédition  en  forme  de  l'arrêt ,  et  ladoption  reste 
sans  effet  si  elle  n'a  été  inscrite  dans  ce  délai. 
(Art.  359.) 

3oi.  On  voit  par  là  que,  jusqu'à  l'inscription 
opérée,  les  parties  peuvent ,  par  leur  consentement 
mutuel,  annuler  le  contrat  d'adoption;  car  ce 
qu'elles  peuvent  faire  tacitement,  en  ne  faisant  point 
inscrire  l'arrêt  qui  l'a  homologué,  elles  peuvent, 
par  la  même  raison,  le  faire  expressément. 


(i)  Celui  qui  rejelte  radoption  doit  être  rendu  en  la  ehanribre  du 
conseil ,  afin  que  le^pnljjic  l'ignore  et  n'en  puisse  rien  inférer  de 
désavantageux  au^Tparties  sous  le  rapport  de  leur  moralité.  Aus^.i  le 
jugement  de  première  instance  doit-il  être  rendu  de  cette  manière, 
lors  même  qu'il  admet  Tacloption  ;  car  il  peut  n'être  pas  coiîfirnié  par 
la  Cour  d'appel,  et  alors  se  présenterait  l'inconvénient  que  leiégis' 
latcur  a  sagement  voulu  éviter. 
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Mais  brsque  l'arrêt  a  été  inscrit,  Tadoptioii  est 
accomplie,  tout  est  consommé  :  les  qualités  de 
père  et  de  fils  adoptifs  leur  sont  irrévocablement 
imprimées  (i). 

3o2.  Bien  plus,  «si  l'adoptant  vient  à  mourir 
«  après  que  l'acte  constatant  la  volonté  de  former 
«le  contrat  d'adoption  a  été  reçu  par  le  juge  de 
«paix  ET  porté  devant  les  tribunaux  (2),  et  avant 
«que  ceux-ci  eussent  définitivement  prononcé, 
«  l'instruction  est  continuée  et  l'adoption  admise , 
M  s'il  y  a  lieu.  {  Art.  36o.  / 


(i)  Nous  verrons  plus  loin  ,  n"  826,  si ,  comme  sous  le  Code  prus- 
sien, l'adoption  une  fois  accomplie  peut  être  dissoute  du  commun 
accord  des  parties,  revêtu  de  l'approbation  des  tribunaux  ,  suivant 
cette  règle  de  droit ,  Nilnl  tam  naturale  est  quàm  eo  génère  quidquid 
dissohere  qiio  coUigatum  est.  L.  35,  ff.  de  Regid.  juris. 

(2)  Il  paraît,  pour  que  l'instruction  soit  continuée,  qu'il  faut  le 
concours  des  deux  circonstances,  que  l'acte  ail  été  reçu  par  le  juge 
de  paix,  et  qu'il  ait  été  porté  devant  les  tribunaux;  la  rédaction  de 
l'article  laisse  peu  de  doute  à  cet  égard.  Le  législateur  a  bien  pu  atta- 
cher à  la  mort  de  l'adoptant,  arrivée  avant  que  l'acte  eût  encore 
reçu  aucun  com'renccment  d'exécution,  une  condition  résolutoire, 
qui  ne  lui  a  pas  paru  avoir  le  même  motif  lorsque  cet  événement  a 
lieu  après  que  l'acte  a  déjà  été  présenté  à  la  justice  ;  et ,  selon  nous, 
il  est  présenté  à  la  justice  dès  que  l'expédition  en  a  été  remise  au 
procureur  du  Roi,  quoique  ce  magistrat  ne  l'eût  pas  encore  présentée 
au  tribunal. 

Au  surplus,  il  ne  faut  pas  inférer  de  ce  qui  vient  d'être  dit,  que 
l'acte  reçu  par  le  juge  de  paix  n'est  qu'un  simple  projet,  une  simple 
fwllicitation  ,  à  raccomplissement  de  laquelle  l'adoptant  pourrait  se 
refuser  sans  de  justes  motifs  survenus  depuis  yet  acte;  car  c'e.-,t  là 
véritablement  le  contrat,  le  dépôt  du  vœu  et  ^es  consentemens  res- 
peaifs  des  parties  (nrf.  353),  et  qui,  par  conséquent ,  les  engage, 
sous  la  double  condition,  et  de  la  sanction  des  tribunaux  ,  et  de  l'in- 
scription de  Tarrèl  sur  les  registres  de  l'état  civil,  conditions  dont 
rarcomj)lis!^ement  a  un  effet  rétroaclil  au  jour  de  lacle  (nvl.  1179). 
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M  Néanmoins    les    héritiers  de   l'adoptant  peu- 

«vent   (i),    s'ils   croient   l'adoption  inadmissible, 

«  remettre  au  procureur  du  Roi  tous  mémoires  et 

«observations  à  ce  sujet.  »  (/Z'/r/.) 

3o3.  Si  une  demande  afin  d'adoption  a  été  rejetée, 
les  mêmes  parties  peuvent-elles  en  présenter  une 
nouvelle ,  soit  devant  les  mêmes  tribunaux  ,  soit 
devant  d'autres,  si  l'adoptant  a  changé  de  domicile? 

Nous  ne  voyons  rien  dans  la  loi  qui  s'y  oppose. 
En  cette  matière ,  les  magistrats  ne  motivant  pas 
leur  décision  ,  on  ne  peut  pas  savoir  quelle  a  été  la 
cause  du  rejet ,  ni  par  conséquent  si  cette  cause  n'a 
pas  cessé.  Par  exemple ,  s'il  avait  eu  lieu  parce  que 
l'adopté,  âgé  de  moins  de  vingt-cinq  ans  lors  de  la 
première  requête,  ne  produisait  pas  le  consente- 
ment du  survivant  de  ses  père  et  mère ,  qui  main- 
tenant est  décédé  ou  qui  l'accorde,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  une  nouvelle  demande  ne  pourrait  être 
présentée.  Un  jugement  qui  rejette  une  adoption  ne 
peut  prononcer  qu'une  sorte  de  fin  de  non-recevoir 
quant  a  présent  ;  il  n'établit  pas  plus  d'incapacité 
qu'un  jugement  qui  maintient  une  opposition  à  un 
mariage,  opposition  que  l'on  fait  lever  en  produisant 
la  preuve  que  la  cause  en  a  cessé.  D'ailleurs  les  tribu- 
naux ont  un  pouvoir  souverain  pour  apprécier  le 
mérite  de  la  nouvelle  demande.  Le  ministère  public 


Aussi  avons- nous  dit  (n"  278)  que  c'est  l'époque  où  il  est  passé  qu'il 
faut  considérer  pour  estimer  la  capacité  des  contractans. 

(t)  Mais  dans  ce  cas  seulement,  sauf,  dans  les  autres  cas ,  le  droit, 
s'il  y  échet,  d'attaquer  l'adoption  après  la  mort  de  leur  auteur. 
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ne  devrait  donc  point  conclure  au  rejet  sur  le  seul 
motif  qu'une  première  tentative  de  la  part  des  mêmes 
personnes  a  été  sans  succès  :  l'autorité  de  la  chose 
jugée  ne  saurait  s'appliquer  à  ce  cas. 

Mais  comme  les  dix  jours  dont  parle  l'article  354 
se  trouveraient  expirés ,  il  faudrait  un  nouvel  acte 
devant  le  juge  de  paix. 

§"■ 

De  r adoption  testamentaire. 

3o4.  La  tutelle  officieuse  a  été  imaginée  par  les 
rédacteurs  du  Code  comme  un  moyen  propre  à 
faciliter  les  adoptions;  mais  cette  innovation,  qui, 
jusqu'à  ce  jour,  a  si  peu  rempli  le  vœu  du  législa- 
teur, eût  été  bien  imparfaite  si  elle  n'eut  accordé 
au  tuteiu'  officieux ,  que  la  mort  peut  surprendre 
avant  la  majorité  du  pupille,  le  droit  de  lui  confé- 
rer le  bienfait  de  l'adoption  par  un  acte  de  dernière 
volonté;  aussi,  il  n'en  est  pas  ainsi. 

Suivant  l'art.  366,  «si  le  tuteur  officieux,  après 
«cinq  ans  (1)  révolus  depuis  la  tutelle,  et  dans  la 


(i)  G'esl  une  première  clifiérence  d'avec  l'atloplion  par  contrat, 
laquelle  exige  ,  en  général ,  que  l'adoptant  ait  donné  à  l'adopté  des 
soins  et  fourni  des  secours  pendant  six  ans  au  moins  durant  sa 
minorité. 

Une  autre  différence,  c'est  que  l'adoption  testamentaire  a  lieu  au 
profit  d'un  mineur,  tandis  que  celle  par  contrat  ne  peut  s'exercer 
qu'envers  un  majcu'. 

Au  reste,  puisipic  c'est  un  act(>  Icstameîitaire,  le  pupille  peut 
renoncer  au  bénéfice  de  rad()})tion,  tant  qu'il  ne  l'a  pas  ;i(cejUée  en 
majorité  ,  en  en  recueillant  les  avantages,  ou  autrement.  Au  lieu  que 
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«  prévoyance  de  son  décès  avant  la  majorité  du 
«pupille  (i),  lui  confère  l'adoption  par  acte  testa- 
«mentaire,  cette  disposition  est  valable,  pourvu 
«  que  le  tuteur  ne  laisse  pas  d'enfans.  » 

305.  11  n'importe  en  quelle  façon  ait  lieu  l'acte 
testamentaire;  même  en  la  forme  olographe  il  pro- 
duira l'adoption,  si  d'ailleurs  toutes  les  conditions 
de  la  loi  sont  accomplies,  et  si  les  formalités  requises 
pour  la  validité  du  testament,  comme  testament, 
ont  été  remplies.  11  n'est  pas  nécessaire,  au  surplus, 
qu'il  contienne  une  disposition  de  biens  quelcon- 
que :  cette  disposition,  qui  forme  la  substance  du 
testament  (art.  SgS),  est  virtuellement  renfermée 
dans  le  don  de  l'adoption. 

306.  Mais  il  f^mt  qu'à  l'époque  delà  date  de  l'acte , 
la  tutelle  officieuse  dure  au  moins  depuis  cinq  ans 
avec  ce  caractère ,  tellement  que  si  le  testament 
était  fait  auparavant,  l'adoption  n'aurait  pas  lieu, 
quoique  le  tuteur  mourût  après  les  cinq  ans.  La  loi 
a  voulu  qu'elle  ne  fût  que  le  résultat  d'une  affec- 
tion éprouvée.  On  appliquerait,  du  moins  nous  le 
croyons ,  la  célèbre  règle  catonienne ,  créée  précisé- 
ment pour  les  dispositions  testamentaires  (2),  au 

l'adopté  par  contrat  ne  peut  répudier  un  titre  qu'il  a  lui-même  solli- 
cité, et  qu'il  a  scellé  de  son  propre  consentement.  P'ice  versa ,  le 
tuteur  officieux  peut  révoquer  l'acte  testamentaire,  parce  que  c'est 
son  ouvrage ,  à  lui  seul ,  tandis  que  l'adoptant  par  contrat  ne  peut 
anéantir  l'adoption. 

Il  existe  encore  quelques  autres  différences. 

(i)  rojez  la  note  au  n''  342,  infrà  in  fine. 

(2)  Celle  règle  est  ainsi  conçue  :  Quod  si    teslamenti  facù  tempo 
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nombre  desquelles  est  assurément  le  don  de  l'a- 
doption par  testament ,  puisqu'elle  confère  les 
droits  de  succession. 

307.  Le  consentement  du  conjoint  du  tuteur 
officieux,  nécessaire  pour  que  le  contrat  de  tutelle 
officieuse  pût  légalement  se  former  (art.  362),  n'est 
pas  exigé  pour  conférer  au  pupille  l'adoption  par 
testament;  elle  neproduira  son  effet  qu'à  une  époque 
où  il  n'y  aura  plus  de  mariage.  D'ailleurs  un  acte 
testamentaire  doit  être  l'ouvrage  du  testateur  seul  : 
aussi ,  coQime  nous  l'avons  dit ,  peut-il  être  révoqwé. 

SEGTIOxN  III. 

Des  effets  de  V adoption. 

SOMMAIRE. 

3o8    L'adopté  prend  le  nom  de  l'adoptant  ^  en  l'ajoutant   au 
sien  ;  mais  il  reste  dans  sa  famille  :  conséquences. 

309.  Prohibition  de  mariage  entre  l'adoptant  et  l'adopté  y  etc. 

3 10.  Obligation  réciproque  de  se  fournir  des  alimens. 

3 11.  L'adopté  acquiert  sur  la  succession  de  CadojHant  tous  les 


ciecessît  lescator,  i  a  utile  foret  :  id  legatum  quaiulocumqite  decesserii,  non 
valere.  L.  i,  IT.  du  Régula  catonianu. 

Elle  souffrait  toutefois  excoplion  dans  plusieurs  cas,  qui  sont 
expliqués  dans  les  lois  suivantes;  et  dans  notre  législation,  elle  en 
souffre  mènic  une  qui  n'était  point  admise  dans  le  Droit  romain;  car 
il  suffit,  pour  être  capable  de  recevoir  par  tes'ameiît,  d'être  conçu  à 
l'époque  du  décès  du  testateur  (art.  90(1),  (quoiqu'on  ne  le  fût  pas 
encore  au  temps  où  le  testament  a  été  fait.  Mais  notre  ar'icle  366 
disant  formellement  que  c'est  après  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutellcj 
que  le  tuteur  olficieux  peut,  dans  la  prévoyance  de  son  décès,  con- 
férer l'adoption  par  acte  testamentaire,  et  ce  mode  étant  d'ailleurs 
une  exception  aux  principes  sur  la  matière,  il  faut  eu  conclure  que 
le  leslamenl  fait  a\anl  les  cinq  ans  ne  remplirait  pa»  loœu  de  la  loi. 
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droits  attribués  aux  en  fans  nés  en  mariage,  quand  même 

il  y  aurait  des  enfans  de  cette  dernière  qualité  nés  depuis 

l'adoption. 
3 12.  Il  exclut  les  ascendans  de  C adoptant  même  du  droit  de 

réclamer  la  réserve. 
3i3.   Il  n'acquiert  aucun  droit  de  successihilité  sur  les  biens  des 

parens   de    t adoptant.,    même   par    représentation  de 

celui-ci. 
3 14.   Les  en/ans  de  l'adopté  prédécédé  le  représentent  dans  la 

succession  de  Vadoptant. 
3i5.  L'adoption  ne  révoque  pas  les  donations  entre  -vifs  Jaites 

par  l'adoptant. 

3 1 6.  Mais  si  la  donation  vient  à  être  révoquée  par  la  survenance 

d'un  enfant  légitime .,  l'adopté  profite  de  la  révocation. 

317.  L'adopté  a  droit  a  une  réserve  sur  les  biens  de  l'adoptant 

comme  l'enfant  né  en  mariage;  diverses  opinions  sur  la 
manière  de  la  calculer.,  et  relativement  aux  biens  sur  les- 
quels peut  porter  la  réduction. 

3 18.  On  comprend  incontestablement  dans  la  masse.,  les  biens 

donnés  entre-vifs  depuis  l'adoption  ,  et  l'action  en  réduc- 
tion s'exerce  sur  ces  biens,  s'il  y  a  lieu. 

319.  Si  elle  s'exerce  aussi  sur  les  biens  donnés  antérieurement  à 

l'adoption,  par  exemple  t  sur  l'institution  contractuelle 
faite  au  profit  du  conjoint? 

320.  V adoption  faite  par  le  donataire  ne  fait  pas  évanouir  le 

droit  de  retour  stipulé  par  le  donateur  pour  le  cas  oîi  le 
premier  mourrait  sans  enfans. 

321  Droit  de  retour  au  profit  de  l'adoptant  ou  de  ses  descen- 
dons :  texte  des  articles  35 1  et  Z^i. 

322.  Us  ne  reprennent  les  biens  qu'autant  qu'ils  existent  en 
nature  lors  du  décès  de  l'adopté  mort  sans  dcscendans 
légitimes. 

523.  Ils  exercent  aussi  faction  en  revendication,  en  rescision, 
ou  toute  autre  action   en  reprise. 

324.  Mais  ils  n'ont  pas  y  comme  Vascendani  donateur  dans  le 

cas  de  l'article  747,  droit  au  prix  des  choses  aliénées ,  et 
qui  serait  encore  dû. 

325.  Quid  si  l'adopté  a  légué  les  biens  donnés  par  C  adoptant 

ou  recueillis  dans  sa  succession  ? 
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3o8.  Voyons  maintenant  quels  sont  les  effets  de 
l'adoption. 

1°  L'adopté  prend  le  nom  de  l'adoptant,  en  l'a- 
joutant au  sien.  (Art.  347-) 

]Mais  il  reste  dans  sa  famille  (art.  348);  il  y  con- 
serve tous  les  droits  de  successibiiité ,  comme,  vice 
versa  ^  ses  parens  conservent  les  leurs  à  son  égard. 

L'obligation  de  fournir  des  alimens  à  ses  père  et 
mère  et  autres  ascendans  qui  seraient  dans  l'indi- 
gence, ainsi  que  le  droit  d'en  obtenir  d'eux  dans  le 
même  cas ,  continue  de  subsister.  (Art.  349-) 

C'est  toujours  du  consentement  de  ses  père,  mère, 
et  autres  ascendans ,  qu  il  aura  besoin  pour  con- 
tracter mariage,  et  c'est  leur  conseil  qu'il  devra 
requérir.  En  un  mot ,  V  adopté  reste  dans  sa  famille 
naturelle, 

309. 1^  L'adoption  établit  une  prohibition  de  ma- 
riage entre  l'adoptant,  l'adopté  et  ses  descendans  ; 

Entre  les  enfans  adoptifs  (i)  du  même  indi- 
vidu (2); 

Entre  l'adopté  et  les  enfans  qui  pourraient  sur- 
venir à  l'adoptant  ; 

Entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adoptant,  et 
réciproquement,  entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de 
l'adopté.  (Art.  348.;  (3). 


(i)  Ce  qui  prouve  qu'on  peut  adojitcr  plusieurs  personnes. 
[->)  En  sorte  (jue  si  un  mari  adoptait  une  personne,  et  sa  femme 
une  autre,  le  mariage  ne  serait  point  prohibé  entre  les  adoptés. 
(3)  J'oyez  au  tome  11,  n"  lyS. 
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3io.  3^  Par  l'adoption,  l'adoptant  et  l'adopté 
contractent  réciproquement  l'obligation  de  se  four- 
nir des  alimens,  dans  le  cas  où  l'un  d'eux  en  au- 
rait besoin  et  que  l'autre  serait  en  état  de  lui  en 
fournir.  (Art.  349-)  (i) 

3ii.  4^  L'adopté  acquiert  sur  la  succession  de 
l'adoptant  les  mêmes  droits  que  ceux  de  l'enfant 
né  en  mariage ,  même  quand  il  y  aurait  d'autres 
enfans  de  cette  dernière  qualité  nés  depuis  l'adop- 
tion. (Art.  35o. )  (2) 

Ce  droit  de  successibilité  n'est  pas  réciproque  ; 
c'est  une  exception  aux  règles  générales,  sauf  le 
droit  de  retour,  dont  nous  parlerons  tout  à  l'heure. 

3 12.  Mais  il  est  plein  et  entier  à  l'égard  de  l'a- 
dopté, tellement  que  celui-ci  exclut  les  ascendans 
de  l'adoptant,  qui  n'ont  pas  même  droit  à  une  ré- 
serve; car,  pour  l'obtenir,  il  faut  être  héritier, 
et  ils  ne  le  sont  pas  (3). 


(i)  Voy.  aussi  au  même  volume,  n°  876  et  suivans,  ce  qui  a  été 
dit  relativement  aux  alimens. 

(a)  Nés  depuis  l'adoption  :  ces  mots  ont  été  ajoutés  pour  prévenir 
les  doutes,  ])eu  graves,  il  est  vrai  ,  qui  auraient  pu  s'élever  si,  do  ce 
que  l'adoplion  renferme  virtuellement  une  institution  d'héritier  par 
acte  entre-vils  ,  une  sorte  de  donation  ,  elle  ne  se  trouvait  pas  ré- 
voquée par  la  survenance  d'enfans. 

(3)  Le  Code  prussien  ,  part.  2,  tit.  2,  art.  673,  conserve  aux  ascen- 
dans leur  légitime,  lorsque  l'adoption  s'est  opérée  sans  leur  consen- 
tement. M.  Delvincourt  fait  observer  que  cotte  distinction  ne  saurait 
être  admise  dans  notre  Droit ,  qui  confère  à  l'adopté,  par  rapport  à 
l'adoptant,  tous  les  droits  d'enfant  légitime;  mais  cejurisconsulte 
dit  que  le  Oftde  prussien  est  plus  conséquent,  parce  qu'on  ne  voit 
pas  comment  celui  qui  ne  peut,  par  aucune  donation,  préjudicier  à 
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3i3.  Le  droit  de  siiccessibilité ,  accordé  par  l'ar- 
ticle 35o  à  l'adopté,  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  la  suc- 
cession de  l'adoptant;  il  ne  s'étend  nullement  à 
celle  des  parens  de  ce  dernier. 

L'adopté  ne  pourrait  même  représenter  l'adop- 
tant prédécédé  dans  la  succession  des  ascendans 
de  celui-ci  ;  car,  pour  pouvoir  invoquer  la  repré- 
sentation,  qui  n'est  qu'une  fiction  de  la  loi  (ar- 
ticle 739),  il  faut  être  soi-même  successible,  et  la 
représentation  alors  fait  monter  le  représentant  au 
degré  du  représenté,  lui  fait  prendre  sa  place,  et 
lui  attribue  les  droits  qu'il  aurait  eus  lui  -  même 
s'il  fût  venu  à  la  succession.  Or,  l'adopté  n'est  point 
successible  par  rapport  aux  parens  de  l'adoptant, 
pas  plus  à  l'égard  de  ses  ascendans  qu  a  l'égard  des 
autres  membres  de  sa  famille.  La  loi  ne  fait  aucune 
distinction.  Oui,  il  est  considéré  comme  enfant  lé- 
gitime, mais  avec  la  restriction  qu'elle  apporte, 
c'est-à-dire  qu'il  est  réputé  tel  par  rapport  à  l'adop- 
tant, mais  seulement  par  rapport  à  lui;  et  il  n'en 
faut  point  conclure  qu'il  a  les  droits  qu'avait  éven- 
tuellement celui-ci  par  rapport  aux  successions  de 
ses  parens. 

Mais  si  le  droit  s'était  ouvert  du  vivant  de  l'a- 


la  légitime  des  ascendans,  peut  l'anéantir  par  une  adoption  qui, 
encore  une  fois,  n'est  autre  chose  qu'une  donation  de  la  succession. 
Nous  pensons  que  l'adoption  n'est  pas  seulerncul  le  don  de  la 
succession  ,  puisqu'elle  confère  le  litre  de  desceiulaiit  à  celui  qui 
n'est  pastel  ;  et  le  Code  français  nous  parait,  au  contraire,  plus  con- 
séquent que  le  Code  prussien  :  il  ne  scinde  pas  ce  (|ih  ne  doit  pns 
être  scindé. 
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doptant ,  ce  dernier  l'aurait  recueilli  et  transmis  à 
l'adopté,  comme  faisant  partie  de  son  patrimoine. 
(Art.  781.) 

3i/[.  Si  l'adopté  meurt  avant  l'adoptant ,  ses  en- 
fans  auront-ils  sur  la  succession  de  celui-ci  les 
droits  qu'il  y  aurait  eus  s'il  lui  eût  survécu  ? 

On  a  prétendu  que  non ,  sur  le  fondement  que 
l'adopté  n'a  de  droit  que  sur  la  succession  de  l'a- 
doptant, et  que  ce  droit  ne  s'ouvrant  qu'à  sa  mort, 
l'adopté  ne  l'a  pas  transmis,  puisqu'il  ne  l'a  pas 
recueilli. 

Nous  ne  saurions  partager  cette  opinion. 

Ce  n'est  point  par  droit  de  transmission^  mais 
par  droit  de  représentation^  que  les  enfans  de  l'a- 
dopté réclament  les  biens,  fiction  qui  suppose  pré- 
cisément qu'il  ne  les  a  pas  recueillis.  Quant  à  la 
succession  de  l'adoptant,  l'adoption  est  une  image 
de  la  parenté  ordinaire  :  oy  ,fictio  idem  operatur  in 
casujicto,  quam  veritas  in  casu  vero  ;  donc  les  en- 
fans  de  l'adopté  doivent  représenter  leur  père.  Ce 
n'est  pas  là  une  institution  d'héritier  par  testa- 
ment ,  qui  devient  en  effet  caduque  par  le  prédécès 
de  l'institué.  S'il  était  possible  de  faire  une  compa- 
raison exacte  entre  des  choses  qui  procèdent  de 
causes  diverses,  et  qui  doivent  nécessairement  dif- 
férer dans  leurs  effets ,  ce  serait  avec  l'institution 
contractuelle  qu'il  faudrait,  sous  ce  rapport, 
comparer  l'adoption ,  et  décider  en  conséquence 
qu'elle  profite  aux  enfans  de  l'adopté  prédécédé, 
m.  20 
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Nous  n'argumenterons  pas,  au  surplus,  de  ia  rai- 
son donnée  par  plusieurs  auteurs  qui  partagent 
notre  sentiment ,  savoir,  que,  puisque  d'après  l'ar- 
ticle !^5i  radoj)tant  ne  reprend  les  biens  par  lui 
donnés  à  l'adopté  qu'autant  que  celui-ci  meurt  sans 
descendans  légitimes,  c'est  une  preuve  que  ces  des- 
cendans,  qui  tiennent  la  place  de  l'adopté  à  l'effet 
d'empêcher  le  droit  de  retour,  doivent  également 
le  tenir  à  l'effet  de  recueillir  la  succession  de  l'adop- 
tant; car,  autre  chose  est  recouvrer  des  biens  aliénés, 
autre  chose  est  recueillir  des  biens  non  transmis. 
J^e  droit  de  retour  est  exorbitant,  et  le  législateur 
a  bien  pu  ne  l'accorder  à  l'adoptant,  qui  avait  aliéné 
irrévocablement,  que  sous  la  condition  que  l'adopté 
ne  laisserait  pas  de  descendans  légitimes,  comme 
il  l'a  fait  dans  un  autre  cas,  celui  régi  par  l'ar- 
ticle 747.  Mais  nous  nous  appuyons  sur  l'esprit 
général  de  la  loi ,  qui  est  de  donner  à  un  individu 
privé  de  postérité  légitime,  le  moyen  de  s'en  créer 
une  fictive  et  légale,  semblable  dans  ses  effets  à  la 
tlescendance  naturelle  (1)  ;  ce  qui  est  démontré  par 


(i)  C'était  assurément  l'esprit  des  lois  romaines  :  Ex  adopùvo  na- 
tui  adopùvi  locum  obtinet  in  jure  civUi.  L.  27,  ff.  de  Adopt.  et  Emane. 

Les  Romains  allaient  bien  plus  loin  eticore  :au  lieu  Je  circonscrire 
les  effets  de  l'adoption  entre  l'adoptant  et  l'adopté,  ce  qui  lui  aurait 
ôlé.  à  leurs  yeux,  toute  dignité,  et  l'aurait  transformée  en  une  con- 
\enlion  étroite,  mesquine,  en  une  affaire  de  pure  convtMiance  per- 
sonnelle, sans  rapport  avec  l'intérêt  «général,  ils  décidaient  que 
Padropé  passait  sous  la  puissance  de  celui"  qui  avait  adopté  ladro- 
galenr,  et  acquérait  par  conséquent,  par  rapport  à  lui,  les  droits  «le 
famille.  C'e,t  ainsi  qu'Auguste,  voulant  avc^r  la  p^i^^ance  pater- 
nelle sur  Germanicus,  et  se  créer  un  successeur  de  plus,  le  iil  adro- 
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l'acquisition  clii  nom  de  l'adoptant  par  l'adopté, 
nom  que  celui-ci  transmet  assurément  à  ses  des- 
ceiidans,  comme  une  portion  de  ses  droits  civils  ; 
par  les  prohibitions  de  mariage  portées  entre  l'adop- 
tant et  les  descendans  de  l'adopté;  et  enfin,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit,  par  l'assimilation  de  l'adopté 
à  l'enfant  du  mariage  par  rapport  à  la  succession 
de  l'adoptant  (i). 

3i5.  L'adoption  confère  bien  à  l'adopté,  en  ce 
qui  concerne  la  succession  de  l'adoptant ,  tous  les 
droits  qu'y  aurait  l'enfant  né  en  mariage;  mais 
elle  ne  révoque  toutefois  pas  les  donations,  comme 
le  fait  la  survenance  d'enfans  dans  les  cas  prévus 
à  l'article  960. 

La  révocation  d'un  acte  valable,  sans  le  concours 
des  volontés  qui  l'ont  créé ,  est  une  dérogation  aux 
principes  généraux  du  Droit  (art.  i  ivS4) ,  principes 
particulièrement  applicables  aux  donations  entre 
vifs,  lesquelles  sont  formellement  déclarées  irrévo- 
cables (art.  953) ,  sauf  trois  cas  :  inexécution  des 
conditions,  ingratitude  du  donataire,  et  survenance 
d'enfans  au  donateur.  Or,  l'article  960,  qui  régit 
ce  dernier  cas  ,  n'attache  pas  à  l'adoption  l'effet  de 
révoquer  les  donations.  H  est  tiré  presque  mot  à 
mot  de  l'ordonnance  de  1731  ,  sous  l'empire  de  la- 
quelle l'adoption  était  inconnue. 

ger  par  Tibère  avant  d'adioger  ce  dernier,  et  devint  ainsi  son  aiieul 
dans  l'ordre  civil.  §  ii,Tkstit.  de  Adoptionibus. 

(i)  La  question  a  été  jugée  conformément  à  ces  principes  par  ar- 
rêt de  cassatioîi,  le  i  décembre  1822.  Sirey,  i8a3,  i,  74. 
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3i6.  Mais  si  la  donation  vient  à  être  révoquée 
parlasurvenance  d'nn  enfant  légitime  à  l'adoptant, 
les  biens  donnés  rentrent  de  plein  droit  dans  le  pa- 
trimoine de  celui-ci ,  comme  s'ils  n'en  étaient  ja- 
mais sortis  (art.  363) ,  et  l'adopté  y  a  des  droits 
comme  sur  les  autres  biens  (  i  ).  11  aura  par  le  moyen 
d'un  autre,  un  droit  qu'il  n'avait  pas  par  lui-même , 
ce  qui  n'est  pas  sans  exemple  en  jurisprudence  (2). 

317.  Il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  sur  ces 
points.  Mais  quant  à  la  question  de  savoir  comment 
doit  se  former  la  réserve  de  l'adopté  ,  sur  quels 
biens  elle  doit  porter,  les  auteurs,  d'accord  sur  le 
principe  de  cette  réserve ,  sont  loin  d'être  una- 
nimes quant  aux  biens  sur  lesquels  l'adopté  peut 
la  réclamer. 

L'on  convient  bien  généralement  que ,  pour  les 
biens  qui  se  trouvent  au  décès  de  l'adoptant, 
l'adopté  a  le  droit  de  réclamer  sur  eux  sa  réserve 
comme  l'enfant  né  en  mariage  ;  mais  on  n'est  pas 
également  d'accord  sur  le  point  de  savoir  si ,  pour 
en  calculer  le  montant,  il  faut  réunir  fictivement 
aux  biens  existans  lors  du  décès  ceux  dont  l'a- 
doptant a  disposé  par  donations  entre  vifs,  soit 


(i)  Lors  même  quo  l'eniant  dont  la  naissance  a  opéré  la  révoea- 
lion  serait  moit  avant  son  pore,  avant  même  (jue  les  biens  liis>j>nt 
rentrés  de  lait  dans  la  main  de  celui-ci.  (Art.  ()fi4.) 

(2)  Tandis  (jue,  pour  la  succession  d'un  parent  de  l'adoptant,  île 
son  ascendant,  par  exemple,  elle  appartiendrait,  à  l'exclusion  de 
l'adopté,  aux  descendans  légitimes  de  Tadoplanf  ,  s'il  en  avril  et 
s'il  était  prédécédé,  ou  à  ses  autres  parcns. 
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avant  l'adoption,  soit  depuis,  comme  il  aurait  in- 
contestablement le  droit  d'exiger  cette  réunion 
s'il  était  légitime  (art.  922);  et  là  les  esprits  se  di- 
visent encore.  Les  uns  admettent  bien  cette  réu- 
nion pour  calculer  la  réserve,  mais  sans  donner 
pour  cela  à  l'adopté  le  droit  de  faire  réduire  les 
donations;  en  sorte  que  la  réduction  ne  porterait 
que  sur  les  dispositions  testamentaires.  D'autres 
rejettent  même  cette  réunion,  et  ne  reconnaissent 
le  droit  de  réserve  que  sur  les  biens  laissés  au  dé- 
cès ;  mais  tel  n'est  point  notre  sentiment. 

3 18.  D'abord,  il  est  incontestable  que,  pour  cal- 
culer le  montant  de  sa  réserve,  l'adopté  a  le  droit 
de  réunir  fictivement  aux  biens  laissés  au  décès 
ceux  qui  ont  été  donnés  entre  vifs  depuis  l'adop- 
tion ,  et  qu'il  a  aussi  celui  d'exercer  sa  réserve  sur 
ces  mêmes  biens,  en  cas  d'insuffisance  des  premiers. 
S'il  n'en  était  ainsi,  l'adoptant  pourrait  éluder  tous 
les  effets  du  contrat,  et  c'est  ce  que  la  bonne  foi  et 
l'esprit  de  la  loi  repoussent  de  concert.  L'adoption 
n'est  pas,  chez  nous,  comme  était,  sous  Justinien, 
celle  faite  par  tout  autre  qu'un  ascendant,  la  simple 
attribution  de  la  succession  quand  l'adoptant  n'en 
avait  pas  disposé:  c'est  l'attribution  complète  des 
droits  d'enfant  légitime  par  rapport  au  père  adop- 
tif.  Vainement  dirait-on  que  l'adopté  n'a  de  droit 
que  sur  la  succession  de  l'adoptant,  et  que  les  biens 
dont  celui-ci  a  disposé  de  son  vivant  ne  font  plus 
^    partie  de  son  hérédité;  car  les  enfans  nés  en  ma 
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riage  aussi  n'ont  des  droits  que  sur  !es  successions 
de  leurs  père  et  mère  (art.  204),  et  cependant  ils 
font  réduire,  s'il  y  a  lieu,  les  donations  entre  vifs 
faites  par  ces  derniers.  Or,  l'enfant  adoptif  étant , 
quant  à  la  succession  de  l'adoptant,  mis  sur  la 
même  ligne  que  l'enfant  né  en  mariage,  il  doit 
par  conséquent  avoir  les  mêmes  droits.  Le  terme 
succession^  employé  par  l'article  35o,  a  la  même 
signification  par  rapporta  l'un  comme  par  rapporta 
l'autre,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  dona- 
tions faites  par  l'adoptant  depuis  le  contrat  d\îdop- 
tion:  dès  cette  époque  l'adopté  est  réputé  enfant 
légitime. 

319.  Mais  quant  aux  donations  faites  antérieure- 
ment à  l'adoption,  la  question  de  savoir  si  l'action 
en  réduction  p^eut  s'étendre  à  elles  a  été  vivement 
controversée,  et  elle  était  susceptible  de  l'être. 

On  peut  dire,  contre  l'adopté,  que  s'il  a  le  droit 
d'attaquer  ces  donations,  le  donateur  se  crée  par 
l'adoption  un  moyen  de  révocation,  sinon  absolu, 
du  moins  qui  peut  s'étencke  jusqu'aux  trois  quarts 
des  libéralités ,  puisque  la  même  personne  peut  en 
adopter  plusieurs  (art.  348)  (1);  que  c'est  éluder 


(i)  Il  y  aurailloulerois  eocore  cette  dilTéronce  entre  la  révocation 
et  la  réduction,  que  les  effets  de  la  première  seraient  définiiifs,  lors 
même  que  l'adopté  mourrait  avant  l'adoptant  'ail.  gf^S^ ,  tandis  que 
le  droit  de  réduction  est  essentiellement  subordonné  à  la  survie  de 
l'adopté;  car,  cjuanl  à  la  révocation  ,  le  ilroit  réside  dans  la  personne 
du  donateur  ,  au  lieu  (pie  celui  de  réduction  appartient  \  ses  ei.- 
fans  :  ces  droits  sont  donc  distincts. 
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ainsi  le  principe  de  l'irrévocabilité  des  donations  ; 
que  jamais  l'adopté  n'a  dû,  en  formant  le  contrat 
d'adoption  ,  compter  sur  des  biens  qui  n'étaient 
plus  dans  le  patrimoine  de  l'adoptant;  que  s'il  en 
est  autrement  à  l'égard  des  donations  postérieures 
à  l'adoption,  la  raison  en  est  simple:  c'est  parce 
que  l'adopté  a  dû  naturellement  compter  sur  les 
biens  qu'avait  alors  l'adoptant,  et  sur  ceux  qui 
pourraient  lui  échoir  par  la  suite,  raison  absolu- 
ment sans  force  quant  aux  biens  déjà  donnés  lors 
de  l'adoption. 

Nonobstant  ces  considérations,  la  Cour  de  Mont- 
pellier ,  assimilant  absolument,  quant  à  la  succes- 
sion de  l'adoptant,,  l'enfant  adoptif  à  l'enfant  né 
en  n.ariage,  a  décidé  (i)  que  la  réserve  qui  lui  est 
attribuée  par  la  loi  s'étendait  même  à  l'institution 
contractuelle  que  l'adoptant  avait  faite  au  profit 
de  son  conjoint  par  son  contrat  de  mariage,  an- 
térieur à  l'adoption  (2). 


(i)  Par  arrêt  du  8  juin  1823.  Sirey,  1823,  2,  95. 

(2)  La  Cour  a  été,  il  est  vrai,  entraînée  par  la  considération  que  le 
conjoint  avait  consenti  à  l'adoption,  ce  qui  était  absoluntent  néces- 
saire pour  qu'elle  put  s'opérer  (art.  344)î  mais  elle  n'a  pu  se  laisser 
influencer  par  celte  considération  sans  perdre  de  vue  le  triple  prin- 
cipe ,  que  toute  renonciation  à  succession  future  est  nulle  ,  ainsi  que 
tout  pacte  intervenu  sur  cette  matière  (art.  791  et  ii3o);  que  toutes 
conventions  tendant  à  altérer  celles  du  contrat  de  mariage  sont  pa- 
reillenu'nt  sans  effet  (art.  iSpS)  ;  et  enfin  qu'un  simple  consentement 
à  un  acte  fait  par  une  autre  personne  n'entraîne  point  par  lui  même 
l'altération  des  droits  de  celui  qui  le  donne,  lorsqu'il  est  commandé 
par  un  autre  motif,  comme  dans  l'espèce,  où  il  était  exigé  par  la  loi 
pour  la  validité  de  l'adopiion.  C'est  ainsi  qu'en  thèse  générale  un 
mari  (|ui  donne  son  consentement  à  un  acte  passé  par  sa  femme  r\« 
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Cet  arrêt  a  été  déféré  à  la  Cour  suprême.  Comme 
la  question  était  grave,  le  pourvoi  lut  d'abord  ad- 
mis à  la  section  des  requêtes  ;  mais,  par  arrêt  de  la 
section  civile  (i),  il  a  été  ensuite  rejeté  par  les 
motifs  suivans  : 

«Considérant  qu'aux  termes  de  l'article  7f)0  du 
«Code  civil,  l'adopté  a  sur  la  succession  de  l'adop- 
«  tant  les  mêmes  droits  que  ceux  qu'y  aurait  Ten- 
«  faut  né  en  mariage,  même  quand  il  y  aurait 
«  d'autres  enfans  de  cette  dernière  qualité  nés  de- 
«puis  l'adoption;  qu'ainsi,  de  même  que  l'enfant 
«  légitime  a  une  réserve  sur  la  succession  de  son 
«  père,  de  même  l'adopté  en  a  une  sur  la  succession 
«de  l'adoptant;  qu'ainsi,  de  même  qu'aux  termes 
«de  l'article  920  et  suivans  du  Code  civil,  l'enfant 
«  légitime  peut  faire  réduiie  les  donations  qui  por- 
«tent  atteinte  à  sa  réserve,  et  à  quelque  époque 
«que  ces  actes  de  libéralité  aient  été  passés;  de 
«  même  l'adopté,  à  qui  ce  droit  est  commun ,  peut 
«l'exercer  sur  toutes  les  donations  faites  au  préju- 
«  dice  de  sa  réserve,  soit  antérieurement,  soit  pos- 
«  térieurement  à  son  adoption  ; 

«  Que  vainement  on  oppose,  soit  les  lois  relatives 
«aux  contrats,  soit  l'article  960  du  Code  civil;  que 
«l'adoption  n'est  pas  un  simple  contrat,   mais  un 


se  rend  pas  pour  cela  f;arant  de  roxéculioii  et  des  suites  de  cet  acie. 
H  faut  donc  chercher  d'autres  motifs  [)lus  coucluaiis  ù  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Montpellier. 

(i)Du  29  juin   1825.  Uecneil  de  M.  Dalioz  ,   année  iSaS,  part,   i, 
page  ii-x. 
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«  acte  de  l'état  civil  régi  par  des  principes  qui  kii 
«sont  propres,  régi,  dans  l'espèce,  par  les  dispo- 
«  sitions  de  l'article  35o  et  par  les  lois  sur  les  suc- 
w cessions,  auxquelles  cet  article  renvoie;  ce  qui 
«  rend  inapplicable  à  la  cause  la  législation  relative 
«aux  conventions  ordinaires;  que  l'article  960  ne 
«disposant,  dans  les  cas  qu'il  prévoit ,  que  sur  la 
«  révocation  pure  et  simple  des  donations,  est  étran- 
«  ger  à  l'espèce,  où  il  s'agit  d'une  demande  en  ré- 
«duction  ,  différente,  quant  à  son  objet,  ses  effets, 
«et  surtout  aux  personnes  qui  en  profitent,  d'une 
«  demande  en  révocation ,  etc.  » 

Nous  inclinons  à  cette  décision,  mais  nous  ne 
pouvons  nous  empêcher  de  faire  observer  que  ses 
motifs  laissent  encore  quelque  chose  à  désirer  pour 
imprimer  une  profonde  conviction  (i). 


(i)  Au  surplus,  il  iinporle  de  dire  qu'on  a  pensé  que  le  concours 
des  nombreuses  conditions  exigées  pour  que  l'adoption  ordinaire 
put  s'opérer,  offre  une  suffisanîe  garantie  contre  l'abus  que  des 
donateurs  pourraient  en  faire  pour  révoquer  leurs  libéralités,  et  (]ue 
si  l'adoption  réraunératoire  est  un  nioven  plus  facile  d'arriver  à  ce 
résultai  par  la  supposition  d'un  fait  ciiimériijue  de  dévouement,  iî 
resterait  aux  parties  intéressées  le  droit  de  repousser  les  conséquen- 
ces d'un  contrat  frauduleux  dont  la  sanction  n'aurait  été  que  l'effet 
de  la  subreption  ;  en  sorte  que  ces  inconvéniens  ne  présentant  que 
peu  de  gravité,  ils  n'ont  pas  paru  devoir  faire  taire  le  principe,  quç 
l'adopté  a,  par  rapporta  la  succession  de  l'adoptant,  tous  les  droits 
d'un  enfant  né  en  «iiariage. 

Mais  cet  arrêt ,  qui  parait  devoir  former  la  jurisprudence  sur  ce 
point  délicat,  et  qui  a  été  l'objet  de  beaucoup  de  critiques,  est  un 
solennel  avertissement  pour  l'époux  donataire,  des  biens  que  son  con- 
joint ,  qui  se  proposerait  d'adopter,  laissera  lors  de  son  décès:  c'est 
à  lui  de  voir  s'il  lui  convient  de  consentir  ou  de  se  refuser  à  l'adop- 
tiou.  Peut-être  ne  trouverait-il  même  pas  dans  la  stipulation  de  la  ré- 
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3ao.  Au  surplus,  ces  principes  ne  sont  pas  con- 
traires à  ceux  que  la  même  Cour  a  consacrés  par 
son  arrêt   du  27  juin    \%ii.  (Sirey,  i8'22,  i,  l\-ii.) 

Il  s'agissait  de  savoir  si  le  retour  stipulé  en  faveur 
du  donateur,  dans  un  contrat  ancien  ,  pour  le  cas 
du  prédécès  du  donataire  sans  enfans  ^  devait  avoir 
son  effet  nonobstant  l'adoption  d'un  enfant  par  le 
donataire,  bien  que  le  donateur,  en  qualité  d'é- 
poux de  celui-ci,  eût  consenti  à  l'adoption.  La 
Cour  a  jugé,  et  avec  raison,  en  rejetant  un  pourvoi 
formé  contre  une  décision  de  la  Cour  royale  de 
Pau,  qu'il  est  contraire  à  l'esprit  de  l'article  qjt 
du  Code  civil,  et  à  l'intention  de  ceux  qui  stipulent 
un  retour  au  cas  où  le  donataire  décéderait  sans  en- 
fans,  de  prétendre  que  l'adoption  puisse  être  con- 
sidérée comme  une  survenance  de  postérité  qui 
ferait  obstacle  à  ce  droit  de  retour;  que,  dans  l'es- 
pèce, cette  intention  ne  pouvait  être  douteuse^ 
puisqu'il  s'agissait  d'un  contrat  qui  datait  de  1770, 
où  on  lisait  que  le  retour  aurait  lieu  en  cas  de 
désavènement  du  Mariage  sans  en  fans  d'icelui..  La 
question  devait  donc  se  décider  d'après  les  princi- 
pes sur  l'interprétation  de  la  volonté  des  contrac- 
tans,  et  elle  eût  dû  avoir  la  même  solution,  encore 
que  la  donation  eût  été  faite  sous  le  Code.  Le  cas 
d'adoption  est  si  extraordinaire ,  comparativement 
à  la  masse  des  citoyens ,  qu'il  est  invraisendjiable 
que  les  parties  l'aient  eu  en  vue. 

serve  (!»'  tous  ses  droils    uiu'    sunisantc  cainiili»>  ( oniro  r»'lfVt  dos 
principes  reconnus  par  la  Cour  suprême. 
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32  1.  «Si  l'adopté  meurt  saiis  desceiidans  légi- 
«times,  les  choses  données  par  l'adoptant,  ou  re- 
«  cueillies  dans  sa  succession,  et  qui  existeront  en 
«nature  lors  du  décès  de  l'adopté,  retourneront 
«  à  l'adoptant  ou  à  ses  descendans  ,  à  la  charge  de 
«contribuer  aux  dettes  (i),  et  sans  préjudice  des 
M  droits  des  tiers.  (Art.  35 1.) 

«Le  surplus  des  biens  de  l'adopté  appartiendra 
«à  ses  propres  parens;  et  ceux-ci  excluront  tou- 
«  jours,  pour  les  objets  même  spécifiés  au  présent 
«article,  tous  héritiers  de  l'adoptant  autres  que  ses 
«  descendans.  [Ibid.) 

«Si,  du  vivant  de  l'adoptant,  et  après  le  décès  de 
«l'adopté,  les  enfans  ou  descendans  laissés  par  ce- 
«lui-ci  mouraient  eux-mêmes  sans  postérité,  l'a- 
rt doptant  succédera  aux  choses  par  lui  données, 
«comme  il  est  dit  en  l'article  précédent;  mais  ce 
«droit  sera  inhérent  à  la  personne  de  l'adoptant, 
«et  non  transmissible  à  ses  héritiers,  même  en 
«ligne  directe.»  (Art.  352.) 

322.  La  loi  dit  :  Les  choses  qui  existeront  en  na- 
ture lors  du  décès  de  F  adopté^  etc. 

Ainsi,  les  meubles  ou  immeubles  à  lui  donnés  et 
qui  sont  encore  dans  sa  succession ,  les  créances 
qui  n'ont  point  été  éteintes  par  paiement ,  compen- 
sation ou  autrement,  font  retour  ,  comme  il  est  dit 

(i)  C'est-à-dire  que  si  les  biens  repris  sont,  par  rapport  à  la  masse 
des  biens  laissés  par  l'adopté,  dans  la  proportion  de  un  à  trois,  les 
dettes  générales  seront  payées  pour  un  tiers  par  l'adoptant  ou  seà 
descendans  :  c'est  une  contribution  pro  raid  porfione  emolumenli. 
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ci-dessus,  mais  à  la  charge  par  l'adoptant  ou  ses 
descendans  de  maintenir  les  droits  d'usufruit  ou 
d'usage,  ou  les  servitudes  que  l'adopté  a  constitués 
sur  les  immeubles,  sans  avoir  à  cet  égard  aucune 
indemnité  à  réclamer  des  héritiers  de  l'adopté.  Ils 
reprennent  les  biens  en  nature^  c'est-à-dire  ,  tels 
qu'ils  se  trouvent.  Ces  biens  s'estimeront  d'autant 
moins  pour  fixer  la  contribution  aux  dettes,  mais 
voilà  tout. 

Quant  à  ceux  qui  sont  grevés  d'hypothèque, 
l'adoptant  ou  ses  descendans  sont  bien  aussi  tenus 
de  respecter  les  droits  des  créanciers  hypothé- 
caires; mais  l'hypothèque  ne  diminuant  en  rien 
l'étendue  du  droit  de  propriété,  n'étant  qu'une 
simple  sûreté  du  paiement  d'une  obligation,  les 
biens  s'estimeront  comme  s'ils  n'étaient  point  gre- 
vés, et  les  dettes  hypothécaires  feront  partie  de  la 
masse  des  charges,  au  paiement  desquelles  l'adop- 
tant ou  ses  descendans  contribueront  pro  rata por- 
tione  emoluinenti. 

3^3.  D'après  la  règle  qui  actionem  Jiahet  ad  ixm 
recuperandam ,  i^em  ipsam  hahere  videtur ,  l'adopté 
qui  avait  contre  des  tiers  l'action  en  revendication 
relativement  à  des  biens  provenant  de  l'adoptant, 
étant  censé  avoir  eu  les  biens  eux-mêmes,  l'adop- 
tant et  ses  descendans  exerceront,  par  droit  de  re- 
tour, cette  action.  L'article  7/47  le  dit  spécialement 
par  rapport  à  l'ascendant  donateur,  et  il  le  dit  par 
application  do  la  règle*  ci-dessus. 
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L'on  doit,  à  cet  égard,  assimiler  à  Taction  en  re- 
vendication l'action  en  réméré ,  celle  en  rescision 
pour  violence ,  erreur,  dol  ou  lésion ,  celle  en  nullité 
pour  vice  de  forme,  incapacité  ou  autre  cause. 

Dans  tous  ces  cas  aussi  les  choses  sont  censées 
exister  en  nature  dans  la  succession  de  l'adopté , 
puisqu'il  avait  l'action  pour  les  recouvrer  ;  consé- 
quemment  l'adoptant  ou  ses  descendans  ont  droit  à 
cette  action  :  mais  ils  ne  l'exerceront  qu'à  la  charge 
de  payer,  sans  répétition  envers  les  héritiers  de  l'a- 
dopté ,  ce  qui  pourrait  être  dû  aux  acheteurs,  ou 
autres,  pour  pouvoir  rentrer  dans  lesdits  biens,  et 
même  d'indemniser  les  héritiers  de  l'adopté  du  prix 
qu'ils  auraient  touché  de  ces  derniers ,  comme  étant 
encore  dû ,  si  l'action  en  réméré  ou  en  rescision 
pour  cause  de  lésion  n'eût  pas  été  exercée. 

324.  En  effet ,  le  droit  de  retour,  d'après  l'art.  35 1 , 
n'est  pas,  du  moins  selon  notre  opinion ,  aussi  éten- 
du que  celui  consacré  par  l'art.  747  :  le  premier  de 
ces  articles  ne  dit  pas ,  comme  le  dernier ,  que  l'a- 
doptant ou  ses  descendans  reprennent  le  prix  des 
biens  aliénés  qui  pourrait  encore  être  du  ;  il  se  borne 
à  accorder  à  l'adoptant  ou  à  ses  descendans  le  droit 
de  reprendre  les  biens  qui  existeront  en  nature  :  or, 
si  l'action  pour  recouvrer  la  chose  est  considérée 
en  droit  comme  la  chose  elle-même ,  on  ne  peut  en 
dire  autant  du  prix.  Les  rédacteurs  du  Code  l'ont  si 
bien  senti,  qu'ils  ont  eu  soin  de  distinguer,  dans  l'ar- 
ticle 747,  cette  action ,  du  prix  des  biens;  et  comme 
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le  droit  de  retour  est  une  dérogation  aux  principes 
généraux  sur  l'effet  de  la  transmission  de  la  pro- 
priété ,  il  ne  doit  pas  s'étendre  par  analogie  ,  surtout 
quand  l'analogie  n'est  pas  parfaite  ;  et  certes  elle  ne 
l'est  pas,  puisque  la  loi  a  dû  être  plus  favorable  à 
l'ascendant  qui  a  eu  le  malheur  de  perdre  son  en- 
fant (i),  qu'à  l'adoptant ,  qui  n'était  lié  à  l'adopté  que 
par  un  lien  moins  fort  que  celui  que  forme  le  sang. 
Les  biens  n'existent /;/«j^  en  nature  quand  seulement 
le  prix  en  est  dû.  Si  nous  décidons  le  contraire  par 
rapport  à  l'action  en  reprise ,  ce  n'est  pas  parce 
que  l'art.  747  l'attribue  à  l'ascendant  donateur: 
c'est  par  application  du  principe  générai,  que  celui 
qui  a  une  action  pour  recouvrer  une  chose  est 
censé  avoir  la  chose  elle-même.  Mais  le  prix  de  la 
chose  n'est  pas  la  chose  ,  si  la  loi ,  par  une  disposir 
tion  spéciale,  n'a  pas  établi  la  subrogation. 

325.  (>^/â?  si  l'adopté  a  légué  les  biens  à  lui  donnés 
par  l'adoptant ,  ou  recueillis  dans  la  succession  de 
celui-ci  ? 

M.  Delvincourt  pensait  que  l'adoptant  et  ses 
descendans  n'y  ont  aucun  droit,  attendu  que  la  loi 
ne  règle  la  succession  qu'à  défaut  de  manifestation 
de  volonté  de  la  part  de  l'homme.  Nous  partageons 
cette  opinion. 


(i)  Cl'  droit  de  retour  ou  de  sucveision,  que  nous  n'entendons  point 
qualifier  ici  d'une  manière  s})tHMalo,a  son  typi*  dans  la  loi  (i,  ff  de 
Jure  dotium,  ainsi  conçue  :  Jure  succursitm  rst  patri ,  ut  filid  omissd ,  so- 
latii  loco  cedgret,  si  redderelur  ci  dos  ah  ipso  rrifccta,  ne  et  Hlice  amiss'V 
et  pcjiwia-  damnum  st.-itirtt. 
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SECTION  IV. 

Si  r adoption  peut  être  révoquée,  et  de  son  annulation. 

SOMMAIRE. 

326.  L'adoption   consommée  par  l'inscription  j  sur  le   registre 

de  l'état  civil  ^  de  F  arrêt  qui  l'a  admise  ^  ne  peut  être 
résiliée ,  même  par  l'emploi  des  moyens  suivis  pour  l'a- 
pérer. 

327.  L'adopté  peut  être  écarté  de  la  succession  de  f adoptant 

jjour  cause  d'indignité;  mais  s'il  a  des  enfans  oudescen- 
dans ^  ce  sont  eux  qui  la  recueillent^  et  non  les  parens  de 
l'adoptant. 

328.  L'adoption  n'est  pas ^  comme  une  simple  donation.,  révo- 

cable pour  cause  d'ingratitude. 
32^.   Lorsqu'elle  a  été  faite  au  mépris  des  dispositions  de  la  loi, 
les  héritiers  de  l'adoptant  peuvent^  après  sa  mort.,  en 
demander  l'annulation. 

330.  Diverses  opinions    sur  la   voie   judiciaire    qu'ils    doivent 

prendre  à  cet  effet. 

33 1.  C'est  par  action  principale ,  portée  devant  le  tribunal  de 

première  instance. 

326.  Nous  avons  dit(i)  que,  lorsque  l'adoption 
est  consommée  par  l'inscription  ,  sur  le  registre  de 
l'état  civil ,  de  l'arrêt  qui  l'a  admise ,  il  ne  dépend 
plus  des  parties  de  l'anéantir,  même  d'un  commun 
accord. 

Mais  le  peuvent-elles  avec  l'autorisation  des  tri- 
bunaux, et  par  l'emploi  des  mêmes  formalités, 
ainsi  que  le  permet  le  Code  prussien,  suivant  la 

(i)  N°  3oi    suprà. 
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maxime  Nihil  tam  nalurale  estquam  eo  génère  quid- 
quid  dissohere  quo  colligatum  est  ? 

Nous  ne  balançons  pas  à  nous  prononcer  pour 
la  négative,  et  voici  nos  raisons:  i®  L'adoption  con- 
fère des  qualités  aux  parties ,  et  de  ce  que  ces  quali- 
tés ont  pu  être  le  résultat  de  leurs  conventions,  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'elles  puissent  de  même  se  résoudre 
et  être  détruites  par  des  conventions  contraires.  Le 
mariage  aussi  se  forme  par  le  consentement ,  et  le 
consentement  des  époux  ne  saurait  l'anéantir,  ce 
qui  prouve  que  la  maxime  ci-dessus  n'est  pas  d'une 
vérité  absolue.  D'ailleurs,  elle  ne  dit  pas  que  tout 
engagement  peut  être  résolu  par  l'emploi  du  moyen 
qui  a  servi  à  le  former  ;  elle  dit  seulement  qu'il  n'y 
a  rien  de  plus  naturel  que  de  le  résoudre  par  ce 
moyen ,  mais  c'est  lorsqu'il  est  résoluble.  i°  Le  Code 
ne  confère  point  aux  tribunaux  le  pouvoir  de  pro- 
noncer la  révocation  de  l'adoption  ;  il  ne  trace  au- 
cune forme  à  suivre  à  cet  effet  ;  il  est  absolument 
muet  sur  ce  point  ;  et  cependant  on  avait  sous  les 
yeux  le  Code  prussien  :  ce  serait  donc  de  leur  part 
un  excès  de  pouvoir,  et  qui  s'exercerait  sur  l'objet 
que  le  législateur  a  été  soigneux  d'asseoir  sur  des 
bases  fixes,  l'état  des  personnes.  3°  L'adopté  renon- 
cerait ainsi  à  luie  succession  future,  ce  qui  est  for- 
mellement interdit.  4°  Il  priverait  ses  enfans  du  droit 
qu'ils  ont,  au  cas  de  son  prédécès,  de  le  représenter 
dans  la  succession  de  l'adoptant  (i),et  de  porter  le 

(l)  Voy.  snf)rù,  ii<>  3i4- 
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nom  de  celui-ci,  en  le  joignant  au  leur  :  or,  il  ne 
peut  pas  plus  les  dépouiller  de  ces  droits,  qu'un 
père  légitime  ne  pourrait ,  par  des  conventions  et 
des  renonciations ,  détruire  les  rapports  de  famille 
qui  existent  entre  son  père  et  ses  enfans. 

827.  Mais  l'adoption  peut-elle  être  révoquée  pour 
ingratitude  de  l'adopté  ? 

Celui-ci  peut-il  du  moins  être  écarté  de  la  suc- 
cession de  l'adoptant  pour  cause  d'indignité  ? 

Cette  dernière  question  ne  saurait  être  douteuse 
dans  le  cas  où  un  héritier  du  sang ,  un  enfant  lui- 
même  ,  pourrait  être  exclu  pour  cette  cause.  Ainsi 
l'art.  727,  et  sous  la  modification  apportée  par  l'ar- 
ticle suivant,  serait  incontestablement  applicable 
à  l'adopté.  Mais  les  biens  n'appartiendraient  pas 
pour  cela  ,  dans  tous  les  cas ,  aux  parens  de  l'adop- 
tant  :  ils  seraient  dévolus  aux  enfans  ou  descendans 
de  l'adopté ,  s'il  en  existait  ;  car  aux  yeux  de  la  loi 
ils  sont  aussi  les  descendans  de  l'adoptant,  et  les  en- 
fans ne  sont  point  exclus  pour  la  faute  de  leur  père  : 
ils  viendraient  de  leur  chef  (art.  730).  En  un  mot, 
les  art.  348  et  35o  établissent  évidemment  entre 
l'adoptant,  l'adopté   et  les  descendans  de  celui-ci 
les  mêmes  rapports  civils  que  ceux  qui  existent 
entre  un  père ,  son  fils  et  les  enfans  de  ce  dernier. 

328.  Quant  à  la  révocation  pour  cause  d'ina^ra- 
titude,  nous  ne  pensons  pas  qu'elle  p'jisse  avoir  lieu. 
L'adoption  n'est  pas  un  simple  don  de  l'hérédité; 
c'est  un  acte  qui  imprime  aux  parties  des  qualités 
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civiles ,  dont  le  caractère  est  d'être  permanent ,  irré- 
vocable, et  de  s'étendre,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  aux  enfans  de  l'adopté.  Ces  enfans  ne  peuvent 
être  privés  pour  la  faute  de  leur  pèie  des  avantages 
de  l'adoption  ,  parmi  lesquels  il  en  est  un  certain, 
celui  de  porter  le  nom  de  l'adoptant.  Que  l'indignité 
fasse  exclure  l'adopté  de  l'hérédité ,  s'il  vit  encore 
lors  de  son  ouverture,  ce  n'est  là  que  Inapplication 
des  principes  ordinaires  ;  mais  quanta  la  révocation 
de  l'adoption  elle-même  pour  cause  d'ingratitude, 
comme  elle  entraînerait  la  perte  de  la  qualité,  trans- 
missible  aux  enfans,  elle  ne  saurait  être  prononcée 
par  les  tribunaux ,  puisque  la  loi  ne  les  y  autorise 
pas ,  ainsi  qu'elle  le  fait  en  matière  de  donation  et 
de  legs, 

329.  Lorsque  les  conditions  exigées  par  la  loi 
n'ont  pas  été  observées,  l'adoption ,  comme  subrep- 
tice,  peut  être  annulée  après  la  mort  de  l'adoptant, 
sur  la  demande  de  ses  héritiers. 

On  ne  peut  leur  opposer  qu'ils  n'ont  que  les 
droits  qu'avait  leur  auteur,  et  prétendre  qu'ils  sont 
non  recevables  à  combattre  un  acte  qu'il  n'aurait 
pu  lui-même  attaquer  avec  succès.  A  cet  égard,  ils 
tirent  moins  leur  droit  de  leur  qualité  d'héritiers, 
que  de  leur  qualité  de  parens,  de  la  loi  elle-même. 
C'est  ainsi  que  toute  personne  qui  y  a  intérêt  peut 
attaquer  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel 
(art.  339);  que,  même  dans  les  matières  d'intérêt 
purement  pécuniaire,  i(\s  héritiers  peuvent,  dans 
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certains  cas  (et  précisément  en  vertu  de  leur  qua- 
lité d'héritiers)  ,  attaquer  l'acte  fait  par  leur  auteur  : 
par  exemple,  dans  le  cas  de  vente  faite  entre  époux, 
ils  peuvent  demander  l'annulation  de  celle  qui  n'é- 
tait point  autorisée  par  la  loi,  ou  l'annulation  des 
avantages  indirects  (art.  i  Sq^).  Les  enfans  peuvent 
aussi  demander  la  réduction  des  donations  entre  vifs 
excessives  faites  par  leur  père,  que  lui-même  n'au- 
rait pu  attaquer;  il  faut  même  pour  cela  qu'ils 
soient  héritiers  (i),  bien  loin  que  cette  qualité 
fasse  obstacle  à  l'exercice  de  leur  droit  à  cet  égard. 
Pourquoi  cela  ?  parce  qu'il  y  a  deux  sortes  d'ac- 
tions :  celles  qui  ne  peuvent  être  exercées  par  les 
héritiers  qu'autant  que  leur  auteur  aurait  pu  les 
exercer  lui-même  fet  c'est  assurément  le  plus  grand 
nombre)  ;  ce  sont  les  actions  héréditaires  ;  et  celles 
qui  leur  viennent  directement  de  la  loi  dont  nous 
venons  de  donner  quelques  exemples.  Ainsi,  nul 
doute  que  les  héritiers  de  l'adoptant  ne  puissent 
attaquer  l'adoption  qui  n'a  eu  lieu  qu'au  mépris  de 
ses  dispositions.  La  difficulté  ne  peut  consister  que 
dans  le  choix  de  la  voie  à  suivre  pour  la  faire  an- 
nuler. Plusieurs  opinions  se  sont  élevées  sur  ce 
point  :  nous  allons  les  retracer  successivement, 
en  combattant  celles  qui  nous  paraîtront  contrai- 
res aux  principes. 

3'3o.  I^a  première  de  ces  opinions  consiste  à  dire 


(i)  Telle  est  la  jurisprudence  ,  comme  nous  le  démonlrerons  au 
titre  des  Successions  et  à  celui  des  Donations  et  des  Tcstamens. 
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que,  dans  tous  les  cas,  c'est  par  voie  de  recours 
en  cassation  qu'il  faut  procéder,  attendu  que  la 
Cour  de  cassation  est  seule  compétente  pour  an- 
nuler un  arrêt  de  Cour  royale;  qu'il  ne  peut  y  avoir 
lieu  à  la  voie  d'opposition ,  parce  qu'elle  n'est  ad- 
mise que  contre  les  arrêts  par  défaut ,  et  qu'on  ne 
peut  considérer  comme  tel  l'arrêt  qui  confirme  un 
jugement  rendu  en  matière  d'adoption  (i). 

A  cette  première  opinion  ,  qui  est  inadmissible , 
on  répond  que  Ton  ne  peut  se  pourvoir  par  cassa- 
tion contre  un  arrêt  rendu  dans  une  cause  où  l'on 
n'a  pas  été  partie.  On  y  répond  aussi  en  disant  que 
l'on  ne  peut  d'ailleurs  se  pourvoir  par  cette  voie 
que  dans  les  trois  mois  de  la  signification  de  l'arrêt; 
et  comme  celui  d'adoption  ne  peut  être  signifié  que 
par  son  inscription  sur  le  registre  de  l'état  civil  , 
dans  les  trois  mois  de  son  obtention ,  et  qu'il  l'est 
léellement  de  cette  manière,  il  est  clair  que  cette 
voie  serait  illusoire.  On  y  répond  enfin  par  la  dis- 
position qui  défend  aux  Cours  de  motiver  leurs  ar- 
rêts en  matière  d'adoption;  de  sorte  que  celle  de 
cassation  ne  pourrait  casser  que  sur  des  allégations 
de  faits  dont  elle  ne  pourrait  connaître  l'oxactitiidc , 


(i)  Cotte  opinion  est  celle  de  M.  Touiller,  qui  renvoie  même,  par 
une  note,  à  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  i4  novembre  i8i5, 
dont  nous  avons  parlé  suprà,  n»  ao3.  Mais  cet  arrêt  ne  prouve  rien  du 
tout  quant  à  la  question  :  il  n'a  pas  été  rendu  sur  une  demande  en  an- 
nulation d'iuî  arrêt  d'adoption  ,  mais  bien  sur  le  pourvoi  formé  con- 
tre une  dérision  de  la  Cour  de  Nîmes  qui  avait,  au  contraire,  rejeté 
une  demandeà  fin  d'adoption.  C'est  une  méprise  de  la  part  de  M.Toul- 
lier,  d'invoquer  cet  arrêt  à  l'appui  d»' son  sentiment;  et  nous  leronsob- 
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la  loi  n'ayant  pas  placé  dans  ses  attributions  la 
connaissance  des  faits. 

La  seconde  opinion  donne  aux  héritiers  de  l'a- 
doptant le  droit  d'attaquer  l'adoption  devant  une 
Cour  royale  (i).  Mais  ici  les  avis  se  divisent  encore. 

Les  uns  pensent  qu'elle  peut  être  attaquée  par 
action  principale.  Mais  ce  système  ne  peut  se  sou- 
tenir ,  soit  que  l'action  fût  portée  à  la  Cour  qui  a 
rendu  l'arrêt  d'adoption,  soit  qu'elle  fut  soumise 
à  une  autre  Cour  :  car,  dans  le  premier  cas,  s'op- 
poserait le  principe  qu'une  Cour  ne  peut  réformer 
sa  décision  que  par  opposition  simple,  tierce-op- 
position ou  requête  civile;  et  dans  le  second,  la 
règle  qu'une  Cour  n'a  pas  le  droit  de  réformer 
l'arrêt  rendu  par  une  autre  Cour  :  c'est  à  celle  de 
cassation  qu'est  attribué  ce  droit,  s'il  y  a  lieu  à  de 
l'exercer. 

D'autres  inclinent  pour  la  requête  civile,  laquelle 
serait  par  conséquent  portée  à  la  Cour  qui  a  rendu 
l'arrêt  d'adoption  ;  ce  qui  est  également  inadmis- 
sible, parce  que,  pour  attaquer  un  arrêt  par  cette 


server  ici ,  avec  tous  les  égards  dus  à  cet  estimable  jurisconsulte  , 
qu'il  n'a  pas  toujours  assez  soii^neusement  vérifié  les  arrêts  qu'il  cite, 
ce  qui  a  le  grand  inconvénient  de  jeter  dans  l'erreur  le  lecteur  qui  ne 
les  vérifie  pas  lui-même. On  a  vu,  dans  le  cours  decet  ouvrage,  d'as- 
sez nombr^x  exemples  de  la  vérité  de  cette  remarque,  que  nous  ne 
iaisons  qu'à  regret,  et  dans  le  seul  intérêt  de  la  science. 

(i)  M. Grenier  exprime  cette  opinion  davis  son  traité  de  V Adoption ^ 
en  taisant  toutefois  exception  pour  le  cas  prévu  à  l'article  3()0,  cas 
dans  lequel  ce  serait,  suivant  ce  savant  et  r<'sp(ctable  magistrat,  pai 
voie  de  cassation  que  les  héritiers  devraientse  poinvoir,  parce  qu'ils 
ont  été  conlradicfeurs  à  l'arrêt  qui  a  admis  l'adoption. 
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voie,  il  faut  y  avoir  été  partie,  par  soi-même  ou 
par  son  auteur  (art.  480,  Code  de  procéd.) ,  et  que 
ceux  qui  attaquent  l'adoption  se  présentent  moins 
comme  héritiers  de  l'adoptant,  que  comme  exer- 
çant un  droit  personnel  tiré  de  leur  qualité  de 
parens ,  et  qu'ils  tiennent  directement  de  la  loi. 
D'ailleurs,  l'ouverture  à  requête  civile  en  matière 
d'adoption  ne  pourrait  généralement  être  fondée 
que  sur  l'inobservation  des  formes  prescrites  à  peine 
de  nullité,  et  ce  ne  sera  probablement  pas  ce  dont 
les  héritiers  se  plaindront. 

D'autres  enfin  leur  ouvrent  la  voie  de  la  tierce- 
oppovsition.  On  appuie  ce  sentiment  sur  ce  que  les 
héritiers  n'agissent  pas  en  cette  qualité,  qu'ils  sont 
réellement  des  tiers  par  rapport  à  l'adoption,  et, 
conséquemment,  que  l'article  474  du  Code  de  pro- 
cédure, loin  de  faire  obstacle  à  leur  prétention, 
au  contraire ,  la  favorise.  Et  quant  à  ce  que  l'arrêt 
d'adoption  n'a  pas  été  rendu  entre  parties,  mais 
obtenu  sur  requête,  ils  répondent  que,  quoique 
l'adoptant  ou  l'adopté  seul  Tait  sollicité,  tous 
deux  n'étaient  pas  moins  parties,  puisque,  par 
l'acte  passé  devant  le  juge  de  paix,  chacun  d'eux 
avait  mandat  de  l'autre  de  poursuivre  l'homolo- 
gation. 

33 F.  Cependant  nous  croyons  que  cette  opinion, 
qui  est  sans  contredit  la  plus  probable  de  toutes 
celles  que  nous  venons  d'exposer ,  ne  doit  pas  être 
admise.  Il  ne  s'agit  réellement  que  d'un  jugement 
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cV homologation  ^  ainsi  que  le  dit  formellement  l'ar- 
ticle 354,  d'un  jugement  sur  requête  rendu,  non 
en  matière  de  juridiction  contentieuse ,  mais  bien 
en  matière  de  juridiction  volontaire  ou  gracieuse , 
comme  disent  les  auteurs;  d'un  jugement  enfin  qui 
s'identifie  avec  le  contrat  qui  en  est  la  cause  et  la 
base.  C'est  ce  contrat  lui-même  qui  doit  être  at- 
taqué comme  nul,  comme  revêtu  d'une  sanction 
subreptice,  qui  ne  doit  pas  le  protéger  plus  long- 
temps au  mépris  des  lois  qui  le  prohibaient.  En 
conséquence,  l'action  est  principale,  et,  comme 
telle ,  elle  doit  être  portée  devant  le  tribunal  de 
première  instance  (i). 

Et  quant  à  l'objection  tirée  de  ce  qu'il  est  con- 
traire aux  principes  qu'un  tribunal  de  première  in- 
stance réforme  la  décision  d'une  Cour  royale,  nous 
y  avons  répondu  d'avance,  en  disant  que  l'arrêt 
dont  il  s'agit  n'est  qu'un  arrêt  rendu  sur  requête. 
Tous  les  jours  un  tribunal  de  première  instance 
peut  être  appelé,  en  vertu  de  l'article  100  du  Code 
civil,  à  réformer  un  arrêt  de  cette  nature,  qui  a 
ordonné ,  conformément  à  l'article  878  du  Code  de 
procédure,  la  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil, 
cas  dans  lequel  il  n'est  pas  même  nécessaire  defoi*- 
mer  tierce -opposition  à  l'arrêt ,  puisqu'il  ne  peut 
être  invoqué  contre  ceux  qui  n'y  ont  pas  été  par- 
ties ou  dûment  appelés  (même  art.  100  ,  Cod.  civ.). 
On  citerait  encore  d'autres  exemples  de  cas  où  un 

(î)  C'est  aussi  !c  seiilimenl  de  M.  Delviiu'ourt. 
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tribunal  de  première  instance  peut ,  par  action  prin- 
cipale, réformer  la  décision  d'une  Cour  royale. 
Mais ,  encore  une  fois ,  en  attaquant  l'adoption  ,  les 
héritiers  de  l'adoptant  ne  le  représentent  nullement 
sous  ce  rapport;  ils  tirent  leur  droit  de  leur  qualité 
de  parens,  et  directement  de  la  loi  :  aussi  telle  est  la 
jurisprudence.  Dans  l'espèce  citée  supra ^  n°  277, 
les  héritiers  de  l'adoptant  ont  demandé  la  nullité  de 
l'adoption  devant  le  tribunal  de  première  instance; 
on  s'est  pourvu  ensuite  par  appel  contre  ce  juge- 
ment, et  l'arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  qui  avait 
déclaré  l'adoption  valable ,  ayant  été  déféré  à  la 
Cour  suprême ,  a  été  cassé.  Rien  de  plus  régulier 
que  cette  marche. 

CHAPITRE  IL 
De  la  tutelle  officieuse. 
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339.  Les  père  et  mère  rien  conservent  pas  moins  la  puissance 

paternelle. 

340.  Dans    cette    tutelle ,  il    ri  est  point  nommé    de   subrogé 

tuteur. 

341.  Le  pupille  a  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  du  tuteur 

officieux. 

342.  Celui-ci  peut  lui  conférer  T adoption  par  son  testament^ 

dans  le  cas  prévu  par  la  loi  :  renvoi. 

343.  Cas  où  le  tuteur  mourrait  sans  avoir  adopté  le  pupille: 

texte  de  C article  367. 
344-  De  l'adoption  du  pupille  devenu  majeur  :  texte  de  l'ar- 
ticle 368. 

345.  Texte  de  l'article  ^6 g. 

346.  Obligations  y  pour  le  tuteur  officieux.,  de  rendre  compte 

des  biens  du  pupille. 

332.  La  tutelle  officieuse  est  un  contrat  de  bien- 
faisance ,  par  lequel  une  personne  se  charge  d'éle- 
ver gratuitement  un  enfant  et  de  le  mettre  en  état 
de  gagner  sa  vie. 

333.  C'est  une  création  moderne ,  imaginée  par 
les  rédacteurs  du  Code,  dans  la  vue  de  faciliter  l'a- 
doption à  ceux  qui ,  voulant  s'attacher  un  mineur 
par  ce  lien  civil ,  craindraient  d'être  prévenus  par 
la  mort  avant  sa  majorité,  et  de  ne  pouvoir  ainsi  la 
lui  conférer;  tandis  que,  en  qualité  de  tuteurs  offi- 
cieux, ils  peuvent  l'adopter  par  testament,  après 
cinq  ans  depuis  la  tutelle  (1). 

Nous  serons  bref  dans  nos  explications  sur  cette 
matière  ;  nous  en  avons  donné  la  raison  dans  nos 
observations  préliminaires  sur  ce  titre. 

(i)  Voyez  sitprà,  n'^  3o4  et  suivans. 


33o  Liv.  I.  Des  Personnes. 

334-  Les  conditions,  du  côté  de  la  personne  (i) 
qui  veut  se  charger  de  cette  tutelle  sont  : 

1°  D'être  âgée  de  plus  de  cinquante  ans  (  ar- 
ticle 36i); 

2°  De  n'avoir  ni  enfans  ni  descendans  légi- 
times (  ibicï)  ; 

3°  D'obtenir  le  consentement  de  son  conjoint  , 
si  elle  est  mariée  (art.  362)  ; 

4°  D'être  capable  d'exercer  la  tutelle  ordi- 
naire (2). 

335.  Les  conditions  du  coté  du  pupille  sont  : 
1°    D'être   âgé  de    moins  de  quinze   ans    (  ar- 
ticle 364); 

2°  Il  lui  faut  le  consentement  de  ses  père  et 
mère,  ou  du  survivant  d'entre  eux  ,  ou,  à  leur 
défaut,  d'un  conseil  de  famille,  ou  enfin,  s'il  n'a 
point  de  parens  connus ,  celui  des  administrateurs 


(i)  L'article  36 1  dit  tout  individu,  tandis  (juc,  pour  l'adoption,  l'ar- 
ticle 343  parle  des  personnes  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  :  mais  il  ne  ré- 
sulte pas  de  là  que  la  tutelle  oflicieuse  soit  interdite  aux  femmes, 
puisque  l'adoption  leur  est  permise,  et  que  l'une  a  pour  but  de  faci- 
liter l'autre.  Le  législaleur  a  pensé  s'être  suffisamment  expliqué  à  tel 
éjçard  :  aussi  dit-il  d'une  manière  générale,  dans  l'article  3fi2,  (ju'an 
cfwux  ne  peut  devenir  tuteur  officieux  qu'avec  le  consentement  de 
l'autre  conjoint. 

(a)  Voir,  à  cet  égard,  les  articles  a8  et  43  du  Code  pénal,  et  4îa 
et  suivans  du  Code  civil ,  en  observant  que  ces  derniers  articles  ne 
sont  applicable  s  que  sous  les  modifications  que  réclame  la  tutelle  ol- 
ficieuse  :  par  exemple,  la  disposition  qui  déclare  les  lémmes,  autres 
«|ue  la  mère  et  les  ascendantes,  incapables  d'exercer  la  tutelle  ordi- 
naire, \\v  s'appiiipie  pdiiit  à  la  tutelle  oflicieuse,  du  moins  nous  le 
{'royons. 
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(le  l'hospice  où  il  a  été  recueilli,  ou  de  la  iiiuinci- 
palité  du  lieu  de  sa  résidence.  (Art.  36 1.) 

336.  Le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'enfant  (i) 
dresse  un  procès-verbal  des  demandes  et  consente- 
mens  relatifs  à  la  tutelle  officieuse.  (Art.  363.) 

337.  Les  effets  de  cette  tutelle  sont  : 

1°  L'obligation  pour  le  tuteur  de  nourrir  le  pu- 
pille ,  de  l'élever  et  de  le  mettre  en  état  de  gagner 

sa  vie  (2).  (Art.  364.) 

338.  2°  Si  le  pupille  a  quelque  bien  ,  et  s'il  était 
antérieurement  en  tutelle,  l'administration  de  ses 
biens,  comme  celle  de  sa  personne,  passe  au  tu- 
teur officieux,  qui  ne  peut  néanmoins  imputer  les 
dépenses  de  l'éducation  sur  les  revenus  du  pupille. 
(Art.  365.) 

339.  Mais  les  père  et  mère  n'en  conservent  pas 
moins  la  puissance  paternelle  avec  tous  ses  attri- 
buts, ainsi  que  l'administration  et  la  jouissance 
des  biens  de  l'enfant.  D'ailleurs,  tant  que  les  père 
et  mère  existent  tous  deux,  l'enfant  n'est  point  en 
tutelle.  (Art.  390.  ) 

3/|0.  Il  n'est  point  nommé  de  subrogé  tuteur  : 
aucune  disposition  de  ce  titre  ne  prescrit  d'en  nom- 


(1)  Parce  que  c'est  une  tutelle  qui  s'ouvre. 

(2)  Tandis  qu'un  tuteur  ordinaire,  si  ce  n'est  point  un  ascendant 
qui,  en  celle  qualité,  doit  des  aiiniens  au  pupille,  n'est  point  tenu 
de  le  nourrir  à  ses  Trais  :  Tutor  de  suo  pufillum  alere  non  compellitur, 
L.  3,  fl.  Uhi pupill.  educ.  vel  mor.  dibeat. 
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mer  un.  C'est  une  tutelle  particulière,  qui  offre  par 
sa  nature  de  suffisantes  garanties  que  les  intérêts 
du  pupille  ne  seront  point  compromis.  La  surveil- 
lance d'un  subrogé  tuteur  aurait  pu  paraître  in- 
commode aux  personnes  disposées  à  former  ce 
contrat ,  et  les  en  détourner. 

341  •  Mais  le  pupille  a  une  hypothèque  légale 
sur  les  biens  de  son  tuteur,  conformément  à  l'art. 
222  T  ,  qui  ne  distingue  pas  :  or,  le  tuteur  officieux 
est  un  tuteur,  et  en  général  il  administre  les  biens 
comme  la  personne. 

342.  3^  Si,  comme  nous  l'avons  dit  (i),  le  tu- 
teur officieux,  après  cinq  ans  révolus  depuis  la 
tutelle ,  et  dans  la  prévoyance  de  son  décès  avant 
la  majorité  du  pupille ,  lui  confère  l'adoption  par 
acte  testamentaire,  cette  disposition  sera  valable, 
pourvu  que  le  tuteur  officieux  ne  laisse  point  d'en- 
fans  légitimes  (aX  (Art.  366.) 

(r)  Voy.  supra,  n"  3o4  ft  suiv. 

(a)  On  a  écrit  (jue  la  surveuaiue  crcnlans  révoque  ou  annule  l'a- 
doption leslarnenlaire  :  si  l'on  entend  dire  par  là  que  l'existence  d'en- 
fans  au  décès  de  l'adoptant  en  empêche  rdfetjCe  n'est  là  l'objet  d'au- 
cun doute  ;  mais  si  l'on  veut  dire,  et  c'est  très-probable,  d'après  les 
expressions  dont  on  s'est  servi,  que  la  surveuance  d'enfans  opère  la 
revocation  de  l'adoplion  comme  elle  opérerail  celle  d'une  donation 
entre  vifs,  encore  que  reniant  survenu  mourut  avant  le  teilateur, 
nous  croyons  que  c'est  une  erreur  ijui  se  réIule  par  la  simple  lec- 
ture de  l'article  366.  Chez  nous,  la  surveuance  d'enlausne  ré\oque 
pas  les  dispositions  leslamenlaires,  connue  elle  le  faisait  à  Rome,  où, 
au  surplus,  le  preUur  donnait  la  possession  des  biens  sccnndhm  Ta- 
bulas, si  reniant  doul  la  naissance  avait  rompu  le  leslanunl  mourait 
;ivanl  le  testateur  :  eiie  peut  seulement  donner  lieu  à  ime  réduction. 
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343.  4°  Dans  le  cas  où  le  tuteur  officieux  mour- 
rait, soit  avant  les  cinq  ans ,  soit  après  ce  temps , 
sans  avoir  adopté  le  pupille,  il  doit  être  fourni  à 
celui-ci ,  durant  sa  minorité  ,  des  moyens  de  sub- 
sister,  dont  la  quotité  et  l'espèce ,  s'il  n'y  a  été  anté- 
rieurement pourvu  par  une  convention  formelle , 
seront  réglées ,  soit  à  l'amiable  entre  les  représen- 
tans  respectifs  du  tuteur  et  du  pupille,  soit  judi- 
ciairement. (Art.  367.) 

344-  5°  Si,  à  la  majorité  du  pupille,  son  tuteur 
officieux  veut  l'adopter,  et  que  le  premier  y  con- 
sente,  il  est  procédé  à  l'adoption  selon  les  formes 
ordinaires  ,  avec  la  réunion  des  mêmes  conditions , 
et  les  effets  en  sont  en  tous  points  les  mêmes. 
(Art.  368.) 

34'>-  6^  Si ,  dans  les  trois  mois  qui  ont  suivi  la 
majorité  du  pupille ,  les  réquisitions  par  lui  faites 
à  son  tuteur  officieux ,  à  fin  d'adoption ,  sont  res- 
tées sans  effet ,  et  s'il  ne  se  trouve  pas  en  état  de 
gagner  sa  vie ,  le  tuteur  officieux  peut  (i)  être  con- 
damné à  l'indemniser  de  l'incapacité  où  il  serait  de 
pourvoir  à  sa  subsistance. 

Cette  mdemnité  se  réduit  en  secours  propres  à 


Ce  qui  rendrait  caduque  l'adoption  testamentaire,  ce  serait  la  majo- 
rité du  pupille  arrivée  du  vivant  du  tuteur,  ou  l'existence  d'un  en- 
fant légitime  à  ce  dernier  au  moment  de  sa  mort,  et  c'est  ce  qui 
résulte  de  la  combinaison  des  articles  366  et  368. 

(i)  C'est  un  point  laissé  à  la  prudence  des  tribqnaux,  parce  qu'il 
est  possible  que  le  pupille  n'ait  à  se  plaindre  que  de  sa  mauvaise 
volonté  et  de  sa  mauvaise  conduite. 
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lui  procurer  un  métier;  le  tout  sans  préjudice  des 
stipulations  qui  auraient  pu  avoir  lieu  dans  la  pré- 
voyance de  ce  cas.  (Art.  369.  ) 

346.  7°  Enfin  le  tuteur  qui  a  eu  l'administra- 
tion de  quelques  biens  pupillaires  en  doit  rendre 
compte  dans  tous  les  cas.  (Art.  370.  ) 


FIN   DU  TITRE    DE   L  ADOPTION    ET  DE    LA    TUTELLE 
OFFICIEUSE. 
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De  la  Puissance  paternelle. 
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347.  Rapports  de  ce  titre  avec  plusieurs  des  précédens .,  et  objet 

de  la  puissance  paternelle. 

348.  Effets  généraux  de  la  puissance  paternelle  chez  les  Ro- 

mains. 
349  Division  générale  de  ce  titre. 

347.  Nous  avons  vu  dans  le  titre  du  Mariage 
le  moyen  de  créer  la  famille ,  et  dans  celui  de  la 
Paternité  et  de  la  Filiation  les  règles  propres  à 
faire  connaître  les  membres  qui  la  composent.  Le 
législateur  s'occupe  ici  des  dispositions  nécessaires 
pour  y  maintenir  l'ordre  et  en  faire  respecter  les 
chefs  :  tel  est  l'objet  du  titre  de  la  Puissance  pater- 
nelle ,  la  plus  ancienne  et  la  plus  sacrée  des  ma- 
gistratures ,  qui  ne  doit  aux  conventions  humaines 
que  les  formes  de  son  exercice  et  son  plus  ou  moins 
d'étendue,  selon  les  temps  et  les  mœurs  de  chaque 
peuple. 

Dans  l'esprit  de  nos  lois,  cette  puissance  est 
toute  de  direction  et  de  protection;  elle  est  prin- 
cipalement établie  dans  l'intérêt  des  enfans  eux- 
mêmes,   comme  un  moyen  salutaire  de  réprimer 
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leurs  écarts  et  de  redresser  leurs  mauvais  penchans  : 
c'est  la  sauvegarde  des  bonnes  mœurs.  Au  lieu  que, 
dans  les  principes  de  la  législation  romaine,  ses 
effets,  presque  illimités  ,  étaient  tous  à  l'avantage 
du  chef  de  la  famille ,  qui  pouvait  à  son  gré  en  de- 
venir, pour  ainsi  dire,  le  tyran,  et  qui  du  moins 
en  était  toujours  le  maître  absolu. 

348.  Ainsi  les  Romains  en  avaient  fait  découler 
le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  la  personne  des  en- 
fans  (i).  Ceux-ci  étaient   la  chose  du  père,  qui 


{i)  Endo  liberis  jus  'vitœ  ac  necis  ^  venumdandique  potestas  ei  esto. 
L.  XII  Tab.  Foj.  aussi  la  loi  11 ,  ff.  de  Liber,  et  posthum. ,  et  Dekys 
d'Halica-RNasse,  liv.  2  ,  page  9G. 

Mais  il  faut  toutefois  rejeter  cette  opinion  vulgaire,  (jue  le  père 
pouvait  arbitrairement,  sans  motifs,  ordonner  la  mort  de  ses  enfans. 
Il  pouvait  seulement  sévir  contre  eux  comme  magistrat  domestique  , 
lorsqu'ils  s'étaient  rendus  coupables;  alors  il  est  vrai  que,  suivant  la 
gravité  de  la  faute,  il  pouvait  ordonner  leur  mort.  Voy.  Sénèque  , 
Controv. yWh.  a,  controv.  3;  de  Lenef.  ,  lib.  3,  cap.  a;  et  Suétowe,  rie 
de  Claude  ,  chap.  16. 

C'est  ainsi  que  Valère  Maxime  (liv,  3,  chap,  8)  rapporte  l'exemple 
de  Cassius  ,  qui,  judicio  domestico  ,  fdium  rerberari  ac  necari  jussit  ; 
Salluste  (conjuration  deCatilina),  celui  de  Fulvius,  qui filium  in. 
castra  Catiîinœ  euntem  necari  jussit;  et  enfln  Quijjtilien  (déclam.  3\ 
celui  de  Fabius  Eburnius,  qui  fdium  impudicum ,  causa  cognitd,  domî 
necavit.  Quant  à  Brutus ,  il  rendit  un  jugement  comme  consul. 

Comment  pourrait-on  d'ailleurs  concilier  ce  droit  arbitraire  dévie 
et  de  mort  avec  le  trait  rapporté  parTixE-LivE?  Manlius  Torquatus 
avait  un  fils  bègue  et  peu  favorisé  de  la  nature  sous  d'autres  rapports: 
il  l'avait  relégué  à  la  campagne,  où  il  l'employait  aux  plus  rudes  Ira- 
vaux  avec  les  esclaves.  Un  tribun  saisit  cette  occasion  pour  accuser 
Manlius  devant  le  peuple.  Le  jeune  homme^  instruit  du  mallunn- dont 
son  père  est  menacé,  accourt  à  Rome,  parvient  à  parler  eu  secret  au 
trii)iin,  et  lui  nietlant  le  poignard  sur  la  gorge,  lui  arrache  le  ser- 
ment qu'il  se  désistera  de  son  accusation  :  le  tribun  promit  tout,  mais 
le  lendemain  il  insli  uit  le  peuple  de  ce  qui  s'était  pa.ssé,  et  veut  la 
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pouvait,  d'après  la  loi  de  Romains,  les  vendre 
jnsqn'à  trois  fois,  tellement  qu'affranchis  deux  fois, 
ils  retombaient  encore  sous  sa  puissance  (i).  L'en- 
fant n'avait  rien  en  propre;  tout  ce  qu'il  acquérait 
était  acquis  au  père,  sauf  que,  dans  la  suite,  le  fils 
de   famille  put  avoir  un  pécule   (21),    c'est-à-dire 

poursuivre.  Le  peuple,  touché  de  ce  trait  de  piété  ûliale,  lui  or 
donne  de  s'en  départir,  et  récompense  le  dévouementdu  jeune  homme 
en  lui  donnant  un  emploi  dans  l'armée.  Assurément ,  quelle  que  fût 
la  haine  que  Manlius,  comme  personnage  consulaire,  inspirât  aux 
tribuns  du  peuple  ,  il  n'avait  rien  à  craindre  d'une  pareille  accusa- 
tion ,  si  les  lois  lui  donnaient  le  droit  de  tuer  arbitrairement  son  fils  , 
puisqu'on  ne  lui  reprochait  même  que  d'avoir  usé  de  mauvais  trai- 
temens  à  son  égard  ,  et  l'action  de  ce  dernier  n'eût  point  été  pour  le 
peuple  romain  un  sujet  d'éloge  ni  le  motif  cl'une  récompense.  Aussi 
l'histoire  ne  nous  donne-t-elle  point  d'exemple  de  ce  prétendu  droit 
arbitraire  de  vie  et  de  mort.  Manlius  lui-même,  en  ordonnant  celle 
de  son  fils  ,  vainqueur  ,  pour  avoir  combattu  avant  l'heure  du  com- 
bat, agit  comme  général;  ce  fut  de  sa  part  un  acte  de  discipline  mi- 
litaire, qu'il  ne  nous  appartient  pas  de  qualifier,  mai«  non  l'exercice  du 
droit  absolu  de  vie  et  de  mort  dans  la  personne  du  père  sur  ses  enfans. 

Au  surplus,  les  pères  n'ont  plus  eu  dans  la  suite  que  celui  de  les 
châtier  modérément ,  et  la  faculté,  dans  les  grands  crimes,  de  dicter 
au  magistrat  son  jugement.  L.  3,  Cod.  de  Pater,  potest.  L.  unic.^  Cod. 
De  lus  qui  par.  vellib.  occid.,  et  L.  unie.,  Cod.  de  Emeiid.  propinq. 

(i)  En  cela,  la  condition  du  fils  de  famille  était  pire  que  celle  des 
esclaves,  qui  devenaient  sid'juris  par  un  seul  affranchissement;  mais 
par  la  suite  il  ne  fut  plus  permis  aux  pères  de  vendre  leurs  enfans, 
si  ce  n'était  au  moment  de  leur  naissance,  dans  le  cas  d'une  extrême 
misère,  et  sauf  le  droit  de  les  racheter  par  le  remboursement  du 
prix.  L.  2,  Cod.  de  Patr.  qui  fd.  distr. 

(2)  Successivement  il  y  en  eut  de  quatre  sortes  : 

I®  Le  pécule  militaire  ou  castrense ,  imaginé  par  les  empereurs 
pour  inviter  la  jeunesse  à  la  profession  des  armes.  Il  se  coinposait  de 
ce  que  le  père  donnait  à  son  fils  partant  pour  l'armée,  du  butin  fait 
sur  l'ennemi  et  des  libéralités  faites  par  un  compagnon  d'armes.  L,  i, 
princip.j  ff.  de  Test,  miiit.  LL.  4  et  ii,  ff.  de  Castr.  pecul. ,  et  L.  4 , 
Cod.,  eod.  tlt, 

2° Le  pécule  quasi-castrense,  créé  à  l'imitation  du  premier,  et  qui 

m.  22 
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quelques  biens  séparés  du  patrimoine  de  son  père. 
Cette  puissance,  qui  s'étendait  sur  toute  la  descen- 
dance par  les  mâles,  ne  s'éteignait  pas,  comme 
chez  nous,  par  le  mariage  de  l'enfant;  elle  prenait 
seulement  fin  par  la  mort  du  père  ou  l'émancipa- 
tion du  fds,  ou  son  admission  à  certains  emplois 


se  composait  de  ce  que  le  fils  de  famille  acquérait  dans  l'exercice  i!es 
charges  publiques  ,  la  profession  d'avocat  ou  autre  profession  libé- 
rale ,  ainsi  que  des  dons  faits  par  le  prince.  L.  14,  Cod.  de  JJvoc. 
divers,  judlc.  L.  fi,  (f.  de  Re  jud.  \j.  ult.  Cod.  de  inoff.  Test. 

Ces  deux  pécules  apparlenaient  en  propre  au  fils  de  famille,  qui, 
par  rapporta  eux ,  était  réputé  père  de  famille,  et  pouvait  en  consé- 
quence en  disposeï-  librement,  enlic- vifs  ou  par  testament;  il  1rs 
transmettait  à  ses  héritiers  ab  intestat.  Instit  Quih.  non  est  perm.fac. 
test.  L.  6,  ff.  de  Bonis  quœ  Ub.  1>.  2,  {{.  ad  Senat.-cons.  Macid. ,  et  J-L. 
2  et  3,  Cod.  de  Castr.  peciil. 

30  Le  pécule  profectif,  qui  se  composait  de  ce  qui  venait  du  pèie 
au  fils,  ou  de  ce  qui  éiait  donné  à  celui-ci  eu  considération  de  son 
père    §  I,  Iastit    Pcr  quas  person.  cuique  adquir. 

Le  père  en  avait  la  propriété,  et  le  fds  l'administration.  Le  père 
pouvait  la  lui  retirer  quand  bon  lui  semblait  ,  mais  à  la  charc.e  de 
payer  les  créanciers  du  rilsju?qu'à  concurrence  des  forcesdu  pé(  ule; 
§  4'.  ÏNSTIT.  Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potcst.  Mais  le  fils  en  conser- 
vait la  jouissance  quand  le  père  était  discuté  dans  ses  biens  par  le 
fisc  :  L.  3,  §  4,  in  fine,  fV.  de  Minorib.  viginti  quinq.,  ou  lorscjuc  le 
père  l'avait  émancipé  sans  le  lui  retirer.  L.  3a,  §  a,  fl\  de  Donat. 

4°  Enfin  le  péculeadventif,qui  se  composait  de  ce  qui  était  acquis 
au  fils  par  toute  autre  cause  :  par  exemple,  de  l'hérédité  malcnielle, 
des  libéralités  faites  à  reniant  par  sa  mère  ou  touie  autre  personne, 
de  ce  qu'il  acquérait  par  son  travail  dans  la  profession  des  ai  ts  illibé- 
raux ,  et  des  dons  de  la  fortune  §  r,  Instit.  Perquas ptrsonas  càquc 
adquir.  \  et  L.  6,  Cod.  de  Bonis  quœ  iib. 

L'enfant  était  propriétaire  de  ce  pécule,  mais  le  père  en  avait  ordi- 
nain>ment  l'usufruit  jusqu'à  sa  mort,  ou  jusqu'à  l'émancipation  de 
l'enfant,  auquel  cas,  jus()u'à  Justinien,  il  en  retenait  le  tiei»  en  toute 
propriété,  comme  prix  de  l'émancipaiion,  etdepuis  Juslinicn.  l'usu- 
fruit de  la  moitié  seulement.  ^  2,  Ikstit  dicio  lit.  L.  f>  précitée,  et  L. 
idt.  Cod.  de  Bonis  quœ  Ub. 

Nous  disons  urdinainmenr ,  en   quelquefois  le  père  n'avait  mciiir 
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ou  dignités.  Le  grand  ou  le  moyen  changement 
d'état  de  la  part  du  père  ou  du  fils  la  résolvait 
aussi. 

Celle  que  le  Code  civil  a  consacrée  n'a  donc  que 
fort  peu  de  rapports  avec  ce  despotisme  intolé- 
rable :  aussi  ne  pousserons-nous  pas  plus  loin  le 
parallèle. 

349.  Nous  diviserons  ce  sujet  en  deux  chapitres  : 
Dans  le  premier,  nous  verrons  en  quoi  consiste 
ia  puissance  paternelle,  quant  aux  moyens  de  cor- 
rection : 

Et  dans  le  second,  quels  droits  elle  attribue  aux 
pères  et  mères  sur  les  biens  de  leurs  enfans. 


pas  l'usufruit  de  tels  on  tels  biens  qui  entraient  dans  ce  pécule  :  il  ne 
r.ivail  pas  sur  les  biens  advenus  à  l'enfant  par  successions,  fidéicom- 
inis,  donations  ou  legs,  quand  le  père  avait  refusé  de  l'autorisera  les 
accepter.  L.  ult,  Cod.  de  Bonis  quœ  lïh.;  sur  ceux  qui  avaient  étédon- 
né>  à  l'enfant  à  condition  que  le  père  n'en  jouirait  pas  :  Novell,  117; 
ni  sur  ceux  provenant  delà  succession  d'un  frère  germain,  à  laquelle 
le  père  était  venu  avec  l'enfant  :  Novell.  118,  cap.  2;  enfin  le  père 
était  privé  de  la  jouissance,  lorsqu'd  s'était  conduit  avec  fraude  à 
l'égard  des  biens  qu'il  devait  restituer  à  son  fils.  L.  5o,  ff.  ad  Sénat. - 
cons.  Trebelt. 

C'est  ce  dernier  pécule  quia  le  plus  d'analogie  avec  l'usufruit  que 
le  Code  civil  accorde  aux  pères  et  mères  sur  les  biens  de  leurs  enfans  ; 
et  comme  plusieurs  dispositions  des  lois  romaines  à  cet  égard  ont 
encore  leur  application  dans  notre  législation  ,  nous  avons  cru  utile 
de  retracer  rapidement  quelques  observations  générales  sur  la  théo- 
rie des  pécules. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

En  quoi  consiste  la  puissance  paternelle , 
quant  aux  moyens  de  correction, 

SOMMAIRE. 

?>5o.    Caractères  généraux  de  la  puissance  paternelle  dans  nos 
mœurs. 

35 1.  Le  père  seul  exerce  f  autorité  sur  les  en/ans  pendant  le 

mariage  :  modifications  que  souffre  la  règle. 

352.  V enfant  ne  peut  quitter  la  maison  paternelle  sans  le  con~ 

sentement  de  son  père,  si  ce  n  est  pour  enrôlement  à  Cage 
de  vingt  ans  révolus. 

353.  Moyens  de  correction  que  le  père  peut  exercer  envers  l'en- 

fant âgé  de  moins  de  seize  ans  commencés ,  qui   lui 
donne  de  graves  sujets  de  mécontentement. 

354.  Moyens  de  correction  que  le  père  peut  exercer  envers  V en- 

fant âgé  de  plus  de  quinze  ans  révolus  et  non  émancipé. 

355.  Cas  dans  lesquels  le  père  est  remarié ^  ou  que  Venfant  a 

des  biens  personnels ,  ou  exerce  un  état. 
35Ô.   Point  de  formalités  judiciaires  ,  si  ce  n'est  tordre  d'arres- 
tation y  qui  ne  doit  même  pas  contenir  les  motifs. 

357.  Le  père  est  toujours  le  maître  d'abréger  la  durée  de  la  dé- 

tention par  lui  ordonnée  ou  requise. 

358.  Pouvoir  correctionnel  de  la  mère  non  remariée. 

359.  Si  la  mère  est  remariée.,  elle  n^a  plus  sur  les  en  fans  d'un 

premier  lit  le  droit  de  correction  comme  mère  ;   mais  si 
la  tutelle  lui  a  été  conservée  ^  elle  agit  ii  cet  égard  comme 
tutrice. 
3 Go.   De   l'autorité  des  pères  et  mères  sur  les  enfans  naturels 
légalement  reconnus. 

35o.  L'exercice  de  la  puissance  paternelle,  con- 
sidéré comme  autorité  proj)re  à  maintenir  le  bon      ^ 
ordre  dans  la  fomille,   consiste  dans  l'emploi  des 
moyens  de  correction  que  la  loi  confère  aux  pères 
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et  mères  pour  réprimer  les  écarts  des  enfans,  et 
dont  le  mode  et  l'étendue  varient  avec  l'âge  de 
ceux-ci,  ou  à  raison  de  certaines  circonstances, 
comme  on  va  le  voir. 

Mais  cette  puissance  ne  consiste  pas  toujours  à 
punir  :  elle  a  des  attributions  plus  douces;  elle  ren- 
ferme aussi  pendant  un  temps ,  et  sous  certaines 
conditions,  la  surveillance  des  enfans,  ainsi  que 
l'administration  et  la  jouissance  de  leurs  biens. 

Un  premier  principe,  puisé  dans  la  loi  divine, 
et  dont  les  rédacteurs  du  Code  ont  fait  comme  le 
frontispice  du  titre  de  la  Puissance  paternelle,  c'est 
que,  A  TOUT  AGE,  l'enfant  doit  honneur  et  res- 
pect A  SES  PÈRE  ET  MERE  (art.  Syi).  Nous  avons 
déjà  vu  au  titre  da  Mariage  et  à  celui  de  Y  Adop- 
tion^ plusieurs  conséquences  de  ce  principe  sacré  : 
il  en  existe  d'autres  encore. 

Ainsi  l'enfant  ne  peut  jamais  intenter  contre  ses 
père  et  mère  une  accusation  déshonorante  (i). 

Il  ne  peut  obtenir  contre  eux  la  contrainte  par 
corps,  ni  même  exercer,  comme  cessionnaire  de  la 
créance  d'un  tiers,  celle  que  ce  dernier  aurait  fait 
prononcer  contre  eux;  mais  il  peut  exercer  toutes 
les  exécutions  sur  les  biens  (2). 


(i)  Voy.  notamment  l'article  38odu  Code  pénal. 

A  Rome  il  devait,  même  en  matière  civile,  obtenir  du  ma|;istrat 
la  permission  de  citer  en  justice  ses  ascendans:  s'il  les  eût  assignés 
sans  celte  jîermission,  il  était  condamné  à  une  amende  de  cinquante 
écus  d'or.  LL.  6  et  24»  l^f-  de  in  Jus  vocando. 

(2)  Voj.  tome  précédent ,  n»  400. 
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Il  reste  sous  leur  autorité  jusqu'à  sa  majorité  ou 
son  émancipation.    Art.  372.) 

35 1.  Le  père  seul  exerce  cette  autorité  pendant 
le  mariage  (ait.  373).  Ainsi,  en  principe,  la  mère 
n'a  cette  autorité  que  par  survivance,  et  encore  ne 
l'exerce-t-elle  que  dans  des  bornes  plus  étroites. 

Il  faut  cependant  excepter  le  cas  où  le  père  a 
disparu  :  alors  c'est  la  mère  qui  a  la  surveillance 
des  enfans  mineurs,  et  qui  exerce  tous  les  droits 
du  mari,  quant  à  leur  éducation  et  à  l'administra- 
tion de  leurs  biens  (art.  \f\i\  Mais  elle  les  exerce 
dans  les  limites  qui  lui  sont  tracées  pour  le  cas  où 
elle  a,  de  son  chef,  la  puissance  paternelle,  car  il 
serait  absur  de  qu'elle  eût  un  pouvoir  plus  étendu 
quand  elle  ne  l'a  que  par  délégation  de  la  loi,  lors- 
que le  mari  est  dans  l'impuissance  de  l'exercer  lui- 
même,  que  lorsqu'elle  a  ce  pouvoir  en  propre(i). 

Il  faut  aussi  excepter  le  cas  où  le  mari  est  in- 
terdit pour  démence  ou  crime,  ainsi  que  celui  où 
il  a  été  condamné  pour  avoir  facilité  la  prostitu- 
tion ou  la  corruption  de  ses  enfans  (art.  28  et  609 
Cod.  civ.,  et  29  et  335  Cod.  pén.),  cas  dans  lesquels 
s'applique  aussi  ce  qui  vient  d'être  dit. 

352.  Puisque  l'enfant  reste  sous  l'autorité  de 
ses  père  et  mère  jusqu'à  sa  majorité  ou  son  éman- 
cipation, et  que  c'est  le  père  qui  exerce  cette  au- 
torité pendant  le  mariage,  il  suit  de  îà  que  l'enfant  no 

'0  /  (»>.  rc  (|ii(*  nous  avons  dit  à  cet  éjj;artl  au  lomcl,  n"  5i<). 
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peut  quitter  la  maison  paternelle  sans  la  permission 
de  son  père  (art.  374),  ou,  lorsque  c'est  la  mère 
qui  exerce  la  puissance,  sans  la  permission  de 
celle-ci. 

La  règle  souffre  exception  pour  le  cas  d'enrô- 
lement volontaire,  lorsque  l'enfant  a  dix-huit  ans 
accomplis.  [Ibid.)  (1) 

De  là ,  les  père  et  mère  ne  peuvent  demander 
la  lésiliation  de  l'engagement  de  leur  fils,  si  celui-ci 
avait  l'âge  déterminé  par  la  loi  lorsqu'il  l'a  contrac- 
té; mais  ils  le  peuvent  s'il  n'avait  pas  alors  cet  âge. 

353.  Le  père  qui  a  des  sujets  de  mécontente 
ment  très  graves  sur  la  conduite  de  son  enfant  a 
les  moyens  de  correction  suivans.  (Art.  375.)  (-2) 

Si  l'enfant  est  âgé  de  moins  de  seize  ans  com- 
mencés ,  le  père  peut  le  faire  détenir  pendant  un 
temps  qui  ne  peut  excéder  un  mois  :  à  cet  effet, 
le  président  du  tribunal  d'arrondissement  (  du  do- 
micile du  père)  doit,  sur  sa  demande,  délivrer 
l'ordre  d'arrestation  (art.  376).  Dans  ce  cas,  le 
père  exerce  une  magistrature  absolue;  et  s'il  est 
obligé  de  demander  au  président  l'ordre  d'arresta- 
tion ,  c'est  qu'il  n'appartient  qu'à  la  puissance  pu- 
blique de  le  délivrer. 

(t)  Toutefois  l'article  Sa  de  la  loi  du  21  mars  i832  exige  que,  jus- 
qu'à l'âge  de  vingt  ans,  le  mineur  qui  veut  s'enrôler  justifie  du 
consentement  de  ses  père,  mère,  ou  tuteur. 

(2^1  Les  dames  charirables,  dites  du  Refuge  Sai/itMic/tel,  rcroivtj)t 
dans  leur  maison  les  jeunes  persormes  (jui  y  sont  envoyées  par  les 
pèrts  et  les  conseils  de  fanjille,  dans  les  cas  prévus  par  le  Code  cisil. 
Pécret  du  3  >  se[>teml>rc  1807,  /hill.  i65. 
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354.  Depuis  l'âge  de  seize  ans  commencés  ,  jus- 
qu'à la  majorité  ou  l'émancipation ,  le  père  peut 
seulement  requérir  la  détention  de  son  enfant  pen- 
dant six  mois  au  plus  :  il  doit  aussi  s'adresser  au 
président  du  tribunal,  qui,  après  en  avoir  conféré 
avec  le  procureur  du  Roi ,  délivre  l'ordre  d'arres- 
tation ou  le  refuse,  et  peut,  dans  le  premier  cas, 
abréger  le  terme  de  la  détention  requise  par  le 
père  (art.  377).  Celui-ci,  par  conséquent,  est  obligée 
de  faire  connaître  ses  motifs,  afin  que  le  magistrat 
puisse  en  apprécier  la  gravité. 

Au  premier  coup  d'œil,  cette  disposition  paraît 
présenter  une  contradiction  de  principes  avec  la 
[)récédente,  en  ce  que,  d'une  part,  elle  donne  à  la 
puissance  paternelle  moins  d'étendue  qu  elle  n'en 
a  par  rapport  à  l'enfant  âgé  de  moins  de  quinze 
ans  révolus,  puisque  le  père  ne  peut  que  requé- 
rir la  détention  et  non  la  faire  ordonner:  tandis 
que ,  d'autre  part,  il  peut  demander  qu'elle  s'étende 
jusqu'à  six  mois,  quand  il  ne  peut  la  faire  pronon- 
cer que  pour  lui  mois  au  plus,  si  l'enfant  est  âgé 
de  moins  de  seize  ans  commencés.  Mais  ces  dispo- 
sitions se  coordonnent  parfaitement  :  les  écarts 
d'un  enfant  au-dessous  de  quinze  ans  sont  généra- 
lement moins  graves  que  ceux  d'un  enfant  au-des- 
sus de  cet  âge,  ce  qui  explique  tout  à  la  lois  et 
la  brièveté  de  la  détention  .  et  le  pouvoir  absolu 
du  père  de  la  faire  ordonner;  car  on  lic  j)eut  na- 
turellement |)enscrque,  trop  sensible  aux  offenses 
(\\\\\  eiifanl  de  cet  àae.  il  eherehe  au  moins  autant 
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à  venger  son  autorité  méconnue  et  à  satisfaire  une 
susceptibilité  trop  vive ,  qu'à  redresser  de  mauvais 
penchans.  Mais  lorsque  l'enfant  a  plus  de  quinze 
ans,  cette  supposition  est  moins  dénuée  de  fon- 
dement ,  et  voilà  pourquoi  le  magistrat,  placé  entre 
l'enfant  et  le  père  qui  pourrait  peut-être  vouloir 
plutôt  punir  que  corriger,  doit  peser  la  gravité  de 
ses  motifs  :  s'ils  sont  réels,  le  châtiment  devant  être 
proportionné  à  la  faute,  la  détention  peut  être  plus 
longue  qu'à  l'égard  de  l'enfant  au-dessous  de  quinze 
ans,  parce  que  le  discernement,  plus  développé 
chez  le  premier  que  chez  le  second,  rend  ses  écarts 
plus  répréhensibles. 

355.  Il  est  même  trois  cas  dans  lesquels  le  père 
ne  peut  faire  détenir  son  enfant ,  quoique  âgé  de 
moins  de  seize  ans  commencés,  que  par  voie  de 
réquisition  : 

1°  S'il  est  remarié,  et  qu'il  s'agisse  d'un  enfant 
d'un  précédent  mariage  (art.  38o).  On  ne  voit  mal- 
heureusement que  trop  souvent  une  belle-mère  se 
prévenir  contre  les  enfans  d'un  premier  lit,  et 
faire  d'un  mari  faibie  et  aveuglé  l'instrument  do- 
cile de  ses  inimitiés  (i). 

2°  Si  l'enfant  a  des  biens  personnels  (2).  (Ar- 
ticle 382.) 


(i)  Est  mîld  namque  domî pater,  est  injusta  noverca.  Virg.  Ed.  3. 

{^>^  Ou  a  craint,  dit-on,  que  le  père  ne  lit  acheter  à  l'enfant  sa  li- 
berté; mais  cette  crainle  ne  nous  paraît  guère  fondée,  car  l'enfanl 
n'eùl  pas  pu  aliéner  son  bien  avec  effet.... 
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3®  Lorsqu'il  exerce  un  élât  {lùid.).  Il  présente 
plus  de  garantie  à  la  société,  et  lui-même  en  ré- 
clame davantage ,  afin  que  son  état  ne  souffre  pas 
d'une  détention  trop  légèrement  ordonnée. 

Dans  ces  deux  derniers  cas,  l'enfant  détenu 
peut  même  adresser  un  mémoire  au  procureur  gé- 
néral à  la  Cour  royale.  Ce  magistrat  se  fait  rendre 
compte  par  le  procureur  du  Roi  près  le  tribunal 
de  première  instance,  et  fait  son  rapport  au  prési- 
dent de  la  Cour,  qui,  après  en  avoir  donné  avis  au 
j)ere,  et  après  avoir  recueilli  tous  les  renseignemens , 
peut  révoquer  ou  modifier  l'ordre  d'arrestation 
délivré  par  le  président  du  tribunal  de  première 
instance.  (^lôid.) 

356.  Soit  que  le  père  fasse  détenir  son  enfant 
en  vertu  du  pouvoir  absolu  qui  lui  est  conféré  par 
la  loi,  lorsque  l'enfant  a  moins  de  seize  ans  com- 
mencés, soit  qu'il  agisse  seulement  à  cet  égard 
par  voie  de  réquisition  ,  il  n'y  a  aucune  écriture 
ni  formalité  judiciaire ,  si  ce  n'est  l'ordre  même 
d'arrestation  ,  dans  lequel  les  motifs  n'en  doivent 
pas  être  énoncés. 

Il  est  seulement  tenu  de  souscrire  une  soiums- 
sion  de  payer  tous  les  frais ,  et  de  fournir  les  ali- 
mens  convenables.  (Art.  378.) 

357.  Le  père  est  toujours  maître  d'abréger  la 
durée  delà  détention  par  lui  ordonnée  ou  requise; 
et  si,  api'ès  sa  soiiie,  l'enlanl  loudje  dans  de  nou- 
veaux écarts,  la  détention    piuit  être  de    nouveau 
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ordonnée  ou  requise,  suivant  les  distinctions  ci- 
dessus.  (Art.  379.) 

358.  Quant  à  la  mère,  elle  n'exerce  pas  l'auto- 
rité sur  les  enfans  pendant  le  mariage,  si  ce  n'est 
dans  les  cas  de  disparition,  interdiction  pour  dé- 
mence ou  crime,  ou  condamnation  du  père  pour 
avoir  facilité  la  corruption  de  ses  enfans,  cas  dans 
lesquels  elle  l'exerce  comme  si  elle  lui  appartenait 
en  propre  par  la  mort  de  celui-ci  (i);  mais  lorsque 
le  mariage  est  dissous  par  la  mort  naturelle  ou  ci- 
vile du  père ,  il  faut  distinguer  : 

Si  la  mère  survivante  n'est  pas  remariée,  elle  peut 
requérir  la  détention  de  l'enfant  qui  lui  donne  de 
graves  sujets  de  mécontentement;  mais  elle  a  be- 
soin pour  cela  du  concours  des  deux  plus  proches 
parens  paternels  (art.  38 1).  Et,  quel  que  soit  l'âge 
de  l'enfant ,  elle  ne  peut  procéder  que  par  voie  de 
réquisition,  conformément  à  l'article  377. 

Si  les  deux  plus  proches  parens  paternels  ne  vou- 
laient pas  consentir  à  la  détention  de  l'enfant ,  et 
que  la  mère  en  eût  conservé  la  tutelle,  alors  elle 
pourrait  agir  comme  tutrice.  A  cet  effet,  elle  con- 
voquerait un  conseil  de  famille ,  lui  porterait  ses 
plaintes ,  et  si  elle  y  était  autorisée  par  ce  conseil , 
elle  pourrait  provoquer  la  détention  du  mineur 
(art.  468).  Les  deux  plus  proches  parens  paternels 
devraient  sans  doute  être  appelés  à  la  composition 

(t)  Voyez  fi//-» /À  ,  n°  35 1. 
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du  conseil,  mais  leurs  avis  ne  seraient  comptés  que 
comme  ceux  des  autres  membres,  et  ce  serait  la 
majorité  qui  formerait  la  délibération. 

359.  Si  la  mère  survivante  est  remariée,  elle  n'a 
plus  sur  ses  enfans  d'un  premier  lit  l'autorité 
comme  mère  :  seulement,  si  elle  a  été  maintenue 
dans  la  tutelle,  elle  peut,  en  sa  qualité  de  tutrice, 
porter  ses  plaintes  à  un  conseil  de  famille,  et,  si 
elle  y  est  autorisée  par  ce  conseil ,  provoquer  la 
détention  du  mineur ,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit. 

360.  L'autorité  paternelle  sur  la  personne  des 
enfans  étant  établie  dans  leur  intérêt  et  dans  celui 
des  bonnes  mœurs,  le  législateur  l'a  également  con- 
férée aux  pères  et  mères  des  enfans  naturels.  Voici 
ce  que  porte  à  cet  égard  l'article  383  :  «Les  ar- 
«ticles  376,  377,  378  et  379  seront  communs  aux 
M  pères  et  mères  des  enfans  naturels  légalement  re- 
c(  connus.  » 

Analysons  cette  disposition.  On  voit  que  quatre 
articles  seulement  du  titre  de  la  Puissance  pater- 
nelle sont  rendus  communs  aux  pères  et  mères  des 
enfans  naturels  légalement  reconnus. 

Mais  d'abord,  est-ce  que  l'enfant  naturel,  comme 
l'enfant  légitime,  ne  doit  pas,  à  tout  âge,  honneur 
et  respect  à  ses  pèi'c  et  mère? 

Est-ce  qu'il  reste  sous  leur  autorité  au-delà  de 
sa  majorité  ou  de  son  émancipation? 

Est-ce  qu  il  pourrait  valablement  s'enrôler  avant 
rage  fixé  par  la  loi   sans  leur  consentement?  et 
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après  cet  Age,  est-ce  que  son  enrôlement  ne  serait 
pas  valable  ? 

Assurément  ces  questions  n'en  sont  pas  :  les  ar- 
ticles 371  ,  372  et  374  sont  donc  aussi  communs 
aux  pères  et  mères  des  enfans  naturels  légalement 
reconnus  ;  et  si  le  législateur  ne  s'en  est  pas  for- 
mellement expliqué  ,  c'est  parce  que  ce  ne  pouvait 
être  l'objet  d'aucun  doute.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi 
des  articles  38o,  38 1  et  38^  ;  son  intention  ,  au  con- 
traire ,  a  été  évidemment  de  ne  point  les  leur  rendre 
applicables. 

Pour  l'article  38 1  ,  le  motif  en  est  facile  à  saisir  : 
dans  Torde  civil ,  l'enfant  naturel  étant  étranger  aux 
parens  de  ses  père  et  mère,  celle-ci  ne  devait  nulle- 
ment avoir  besoin  du  concours  des  plus  proches 
parens  paternels  pour  le  faire  détenir;  et,  quant  aux 
deux  autres  articles ,  quoique  la  femme  du  père  de 
l'enfant  puisse  aussi  jusqu'à  un  certain  point  exer- 
cer sur  l'esprit  de  son  mari  une  influence  peu  bien- 
veillante pour  cet  enfant ,  et  que  celui-ci  puisse , 
tout  aussi  bien  qu'un  enfant  légitime ,  exercer  un 
état  ou  avoir  quelques  biens  qui  lui  seraient  pro- 
venus, soit  de  la  succession  de  sa  mère,  soit  de  la 
libéralité  d'un  tiers ,  néanmoins  on  ne  pouvait  se 
dissimuler  que  la  position  des  enfans  naturels  , 
généralement  mécontens  de  leur  sort,  ne  tende 
nécessairement  à  les  rendre  moins  soumis,  moins 
respectueux  envers  leurs  pères  et  mères ,  et  que  la 
surveillance  de  ceux-ci ,  pour  ainsi  dire  forcément 
divisée ,  est  par  cela  même  moins  efficace ,  ce  qui 
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favorise  encore  l'inclination  de  ces  mêmes  enfans 
à  l'indépendance,  surtout  lorsqu'ils  sentent  qu'ils 
peuvent  déjà  se  suffire  à  eux-mêmes.  D'après  ces 
considérations  ,  l'autorité  paternelle  ,  déjà  si  faible 
dans  nos  mœurs ,  ne  devait  pas  être  encore  affaiblie 
à  leur  égard  ,  puisque ,  instituée  plutôt  dans  leur 
intérêt  que  dans  celui  de  leurs  pères  et  mères ,  ils 
ont  besoin   qu'elle  conserve  une  force  suffisante 
pour  réprimer  leurs  écarts  et  corriger  leurs  mau- 
vais penchans.  Quel  abus  en  peut-on  craindre  vis-à- 
vis  d'un  enfant  âgé  de  moins  de  quinze  ans  ,  quand 
d'ailleurs  la  détention  ne  peut  excéder  un  mois  ? 
Aussi  pensons-nous  que  si  le  père  est  inconnu  ou 
décédé,  la  mère  exerce  l'autorité  comme  il  l'exer- 
cerait lui-même  s'il  avait  reconnu  l'enfant  et  qu'il 
vécût  encore:  en  conséquence,  si  cet  enfant  a  moins 
de  seize  ans  commencés ,  elle  peut  le  faire  détenir 
sans  le  concours  du  magistrat  (  si  ce  n'est  en  ce  qni 
touche  la  délivrance  de  Tordre  d'arrestation).  C'est 
se  méprendre ,  en    effet ,  que  de  penser  qu'il  est 
immoral  de  lui  donner  à  cet  égard  im  pouvoir  plus 
étendu  qu'à  la  mère  légitime. 

Car,  encore  une  fois,  il  s'agit  moins  de  consi- 
dérer l'exercice  de  ce  pouvoir  dans  l'intérêt  de  la 
mère,  que  dans  l'intérêt  de  l'enfant  lui-même;  et 
puis,  en  le  considérant  même  dans  l'intérêt  de  la 
mère,  où  serait  l'inconséquence  de  donner  plus 
d'autorité  à  celle  qui  sera  généralement  moins  res- 
pectée, et  qui  n'a  point,  comme  la  mère  légitime, 
un  appui  dans  l'ascendant,  toujours  plus  ou  moins 
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fort,  (les  parens  paternels  sur  l'enfant  qui  l'ou- 
trage? Ces  considérations,  que  nous  ne  faisons 
qu'indiquer,  ont  dû  frapper  le  législateur,  et  voilà 
pourquoi,  selon  nous  du  moins,  il  n'a  pas  rendu 
commune  à  la  mère  naturelle  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 38 1  ,  qu'il  avait  sous  les  yeux  comme  celle 
des  articles  précédens ,  ce  qui  ne  permet  pas  de 
supposer  que  c'est  de  sa  part  un  pur  oubli. 

Losrque  le  père  qui  a  reconnu  l'enfant  vit  en- 
core, ainsi  que  la  mère,  l'autorité  leur  appartient 
en  commun  ,  parce  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer 
l'article  373  ,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  mariage,  et  que 
le  Code  est  muet  sur  le  point  de  savoir  si  elle  doit 
être  exclusivement  exercée  par  le  père.  D'après 
cela,  c'est  celui  qui  a  la  garde  et  l'administration 
de  l'enfant  et  de  ses  biens  qui  doit  exercer  le  droit 
de  correction  ,  sans  préjudice  du  droit  sacré  pour 
l'autre,  et  qui  est  même  un  devoir,  de  surveiller  la 
conduite  de  celui  qui  lui  doit  aussi  la  vie. 

Mais  s'ils  ne  sont  pas  d'accord  sur  celui  d'entre 
eux  qui  en  aura  la  garde  et  veillera  plus  spéciale- 
ment à  son  éducation ,  le  père  doit-il  nécessaire- 
ment avoir  la  préférence ,  en  supposant  d'ailleurs 
qu'il  ne  fut  pas  indigne  d'exercer  une  tutelle  ordi- 
naire? ou  les  tribunaux  peuvent-ils  la  confier  indif- 
féremment à  l'un  ou  à  l'autre ,  suivant  le  plus  grand 
intérêt  de  l'enfant  ? 

En  faveur  du  père ,  on  peut  dire  que  c'est  son 
nom  que  porte  cet  enfant ,  et  qu'il  a  ainsi ,  s'il 
est  possible ,  un  plus  grand  intérêt  à  être  chargé  de 
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sa  direction,  pour  ne  point  le  lui  laisser  déshonorer 
par  son  inconduite.  On  peut  ajouter  que  c'est  sa 
volonté,  comme  celle  du  père  légitime,  auquel  il 
est  assimilé  sous  ce  rapport ,  qui  fait  loi  pour  le 
mariage  de  l'enfant  ;  qu'elle  suffit  pour  l'autoriser 
comme  pour  l'empêcher  ;  et  ce  ne  serait  point  ré- 
pondre que  de  dire  que ,  s'il  en  est  ainsi ,  c'est  parce 
que  la  loi  favorise  le  mariage;  car  précisément, 
dans  le  sens  de  cette  réponse  ,  la  volonté  de  la  mère, 
aussi  bien  que  celle  du  père ,  devrait  suffire  aussi 
pour  qu'il  put  être  célébré ,  et  c'est  ce  qui  n'est 
pas  quand  le  père,  en  état  de  manifester  sa  volonté, 
n'y  veut  pas  consentir,  puisque  l'article  j  58  déclare 
commune  aux  enfans  naturels  légalement  reconnus 
la  disposition  de  l'article  1 48.  Or,  évidemment,  sui- 
vant ce  dernier  article ,  c'est  bien  la  volonté  du  père 
qui  fait  loi  quant  au  mariage  de  l'enfant  de  famille 
mineur  de  vingt-un  ans  ou  de  ving-cinq  ans ,  soit 
à  l'effet  de  l'autoriser,  soit  à  l'effet  de  l'empêcher. 
Enfin ,  on  peut  encore  dire  que  l'article  383  déclare 
également  communes  aux  pères  des  enfans  naturels 
les  dispositions  relatives  au  droit  de  correction  sur 
leur  personne;  et  si  cet  article  en  dit  autant  par 
rapport  aux  mères,  toujours  est-il  vrai  qu'il  met 
les  pères  en  première  ligne  :  d'où  l'on  peut  raison- 
nablement penser  que  c'est  une  conséquence  du 
principe  adopté  quant  au  mariage  de  ces  mêmes 
enlans,  objet  assurément  qui  intéresse  le  plus  vi- 
vement le  cœur  d'un  père ,  et  qui  est  la  marque 
évidente  que,  dans  l'esprit  de  nos  lois  actuelles, 
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la  puissance  paternelle  existe  sur  les  enfans  natu- 
rels légalement  reconnus,  comme  sur  les  enfans 
légitimes,  sauf  en  ce  qui  touche  l'usufruit  légal  (i). 
Nonobstant  ces  raisons ,  qui  ont  toutefois  prévalu 
dans  certains  cas  ,  plusieurs  Cours  se  sont  décidées 
par  le  plus  grand  intérêt  de  l'enfant.  C'est  ainsi  que 
celle  d'Agen  ,   tout  en  paraissant  reconnaître  en 
principe  que  l'article  383  et  les  autres  dispositions 
du  Code  semblent  donner  la  préférence  au  père ,  a 
néanmoins  pensé  que,  la  loi  ne  s'étant  pas  formel- 
lement expliquée  à  cet  égard,  les  tribunaux  peuvent 
user  du  pouvoir  discrétionnel  que  leur  laisse  son 
silence;  en  conséquence,  par  son  arrêt  du  i6  fri- 
maire an  XIV  (Sirey,  t8oG  ,  2  ,  49)?  elle  a  ordonné 
que  l'enfant  serait  confié  à  la  mère.  La  Cour  de  Pau  a 
jugé  la  même  chose  leio  février  1822  (Sirey,  18^3, 
1 ,  89).  Sur  la  foi  de  l'auteur  d'un  Traité  des  en- 
fans naturels ,  le  père  avait  élevé  la  prétention  , 
selon  nous  bien  mal  fondée,  de  jouir,  comme  un 
père  légitime,  des  revenus  des  biens  de  l'enfant, 
parce  que ,  disait-il ,  le  père  naturel  a  la  puissance 
paternelle  comme  le  père  légitime ,  et  que  la  jouis- 
sance des  biens  est  une  conséquence  de  la  puissance 
paternelle ,  ne  songeant  pas  que  cette  puissance 

(i)  Voy.  suprà,  n°^  189  et  ^83,  en  observant  toutefois  qu'en  parlant 
delapuissance  paternelle  sur  les  enfans  naturels  légalement  reconnus, 
nous  n'avons  entendu  faire  une  assimilation  avec  celle  des  pères  et 
mères  légitimes  que  relativement  au  droit  de  correction  et  à  celui  de 
consenti^  au  mariage  des  enfans,  ou  de  l'empêcher.  Sous  les  autres 
rapports,  notamment  sous  celui  de  l'usufruit  légal ,  celle  puissance 
diffère  essentiellement  de  celle  qui  naît  du  mariage. 

m.  23 
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n'est  pas  de  même  nature,  qu'elle  est  toute  dans 
l'intérêt  de  l'enfant,  pour  réprimer  ses  écarts,  et 
qu'elle  ne  doit  jamais  procurer  au  vice  une  récom- 
pense; oubliant  d'ailleurs  que  si  l'usufruit  des  père 
et  mère  est  une  conséquence  de  leur  puissance 
paternelle  ,  cette  conséquence  n'est  pas  forcée  , 
puisque  dans  plusieurs  cas  il  n'a  pas  lieu  ,  notam- 
ment dans  celui  prévu  à  l'article  \l\f\i.  Au  reste ,  la 
Cour  a  pensé,  comme  nous,  que  les  droits  de  cor- 
rection étant  établis  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  la 
loi ,  qui  a  assimilé  à  cet  égard  le  pouvoir  de  la  mère 
à  celui  du  père  ,  lui  en  a  accordé  un  plus  étendu 
qu'à  la  mère  légitime  elle-même. 

CHAPITRE  II. 

De  la  jouissance  légale  des  pères  et  mères ,  des  biens 
de  leurs  enfans. 

SOMMAIRE. 

3  G  i .  Les  pères  et  mères  ont  la  Jouissance  des  biens  des  enfans  , 
comme  une  indemnité  de  leurs  soins  et  des  dépenses 
qu'ils  font  pour  tes  élever. 

jf)2.  Dans  les  pays  régis  par  le  Droit  écrit ,  c'était  un  véritable 
usufruit  qui  ne  s'éteignait  qu'à  la  mort  du  père.  La 
mère  ne  l'avait  pas. 

^6H.  Dans  les  pays  coutiimicrs^  elle  était  une  conséquence  du 
Droit  de  garde. 

'36/|.   Elle  n'a  pas  lieu  au  profit  des  pères  et  mères  naturels. 

?»65.  Pendant  le  mariage .,  elle  appartient  au  père.,  sous  quelque 
régime  qu'il  soit  marié  ;  mais  s'il  l'est  sous  celui  de  com- 
munauté j  la  mère  en  preste  indirectement. 

W6.  File  dure  jusqu'à  ce  que  les  enfans  aient  dix -huit  ans 
accomplis .,  ou  jusqu'à   leur  émancipation   opérée   avant 
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367.  Après  In  dissolution  du  mariage  opérée  ^  soit  par  la  mort 

civile.,  soit  par  la  mort  naturelle  j  la  jouissance  appartient 
au  survivant. 

368.  Division  de  ce  chapitre. 

36  [.  Les  enfans  placés  sous  l'autorité  paternelle 
peuvent  avoir  des  biens  personnels,  provenant, 
par  exemple  ,  de  la  succession  de  leur  père  ou  de 
leur  mère,  ou  d'un  ascendant,  ou  d'un  frère  dé- 
£édé,  ou  des  libéralités  qui  leur  ont  été  faites,  etc. 

La  loi  (art.  384)  ^n  donne  la  jouissance  aux  pè- 
res et  mères  légitimes ,  comme  une  indemnité  de 
leurs  soins  pour  les  enfans ,  et  des  dépenses  qu'en- 
traîne leur  éducation.  * 

362.  Dans  les  pays  de  Droit  écrit,  cette  jouis- 
sance était  régie  par  les  principes  du  Droit  romain 
relatifs  à  l'usufruit  du  père  sur  le  pécule  adventif 
du  fils  de  famille ,  et  elle  durait  pendant  la  vie  du 
père.  Mais  elle  était  réduite  à  moitié  quand  l'en- 
fant était  émancipé.  La  mère  ne  l'avait  point. 

363.  Dans  les  pays  de  Coutumes ,  cette  jouis- 
sance était  une  conséquence  du  droit  de  garde  ;  et 
la  garde  était  une  espèce  d'administration  qui  par- 
ticipait de  la  tutelle  et  de  la  puissance  paternelle (  j  ). 
Dans  quelques  Coutumes,  elle  s'appelait  bail;  dans 
d'autres,  indifféremment  garde  ou  bail^  et  dans 
plusieurs  elle  était  inconnue  ^1).  Il  y  avait  dans 
quelques  Coutumes,  notamment  dans  celle  de  Paris, 


(i)  Voy.  de  Lacombe  ,  au  mot  Car  Je, 
(2)  Foy.  de  Lacombe  ,  loca  citato. 
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la  garde  noble  et  la  garde  bourgeoise,  selon  la 
qualité  des  personnes.  D'autres  coutumes,  et  c'était 
le  plus  grand  nombre,  n'admettaient  que  la  garde 
noble,  qui  tirait  son  origine  des  fiefs,  parce  que 
le  fief  devait  être  gardé  pendant  la  minorité  du  ti- 
tulaire. Tout  cela  n'est  plus  qu'historique.  La  jouis- 
sance des  pères  et  mères,  des  biens  de  leurs  enfans, 
est  soumise  à  des  règles  simples  et  uniformes  poiu^ 
toute  la  France.  En  la  consacrant ,  les  rédacteurs 
du  Code  en  ont  puisé  les  principes  dans  la  garde 
des  pays  coutumiers,  mais  sans  rejeter  absolument 
ceux  du  Droit  romain  sur  l'usufruit  du  père  sur  les 
biens  adventifs  :  c'est  ce  que  nous  aurons  occasion 
de  faire  remarquer  dans  l'explication  du  sujet. 

364-  La  jouissance  n'est  établie  qu'au  profit  des 
pères  et  mères  légitimes  (art.  383  et  384  analysés 
et  combinés).  La  loi  ne  pouvait  moralement  l'at- 
tribuer au  concubinage.  Si  elle  donne  une  autorité 
aux  pères  et  mères  naturels  sur  les  enfans  qu'ils 
ont  léaalement  reconnus,  c'est,  comme  nous  l'avons 
dit,  dans  l'intérêt  de  ces  mêmes  enfans,  comme  un 
moyen  de  redresser  leurs  écarts  et  d'épurer  leurs 
mœurs;  mais  les  avantages  attachés  à  la  puissance 
paternelle  ne  devaient  point  devenir  le  prix  du 
vice.  Cependant  elle  s'étend  sur  les  biens  des  en- 
fans légitimés  par  mariage  subséquent;  mais  c'est 
par  l'effet  du  mariage. 

365.  Celte  jouissance,  durant  le  mariage,  ap- 
partient au  père ,  sous  quelque  régime  qu'il  soit 
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marié  (art.  384  )•  C'est  lui  qui  est  chargé  des  irais 
d'éducation  des  enfaiis.  Mais  s'il  est  marié  sous  le 
régime  de  la  communauté,  la  mère  en  profite  in- 
directement. La  seconde  femme  du  père  pourrait 
aussi  en  profiter  de  la  même  manière  (art.  \l\oi)  , 
car  le  système  de  communauté  est  régi  par  des 
principes  qui  lui  sont  propres. 

366.  Elle  dure  jusqu'à  ce  que  les  enfans  aient 
dix-buit  ans  accomplis,  ou  jusqu'à  l'émancipation 
qui  aurait  eu  lieu  avant  cet  âge.  (Art.  384-  ) 

L'émancipation  fait  cesser  la  puissance  pater- 
nelle, et  la  puissance  paternelle  est  le  fondement 
de  cette  jouissance  :  or,  l'émancipation  peut  avoir 
lieu  à  quinze  ans ,  soit  par  l'effet  d'une  volonté  di- 
recte du  père  ou  de  la  mère ,  comme  il  est  dit  à 
l'article  477  >  ^^^*  P^^  l'effet  du  mariage  de  la  fille. 
(Art.  i44  et  476.) 

La  jouissance  légale  subsiste  à  l'égard  de  chaque 
enfant  individuellement,  jusqu'à  son  émancipation 
ou  l'âge  de  dix-huit  ans,  quoique  les  biens,  par 
exemple  ceux  du  père  ou  de  la  mère  prédécédé , 
soient  en  commun  entre  tous  les  enfans.  Ce  sera  un 
compte  particulier  à  faire  avec  chacun  d'eux. 

367.  Après  la  dissolution  du  mariage ,  elle  ap- 
partient au  survivant.  (Art.  384-) 

Il  est  indifférent  que  le  mariage  soit  dissous  par  la 
mort  civile  ou  par  la  mort  naturelle  du  père  ou  de  la 
mère  :  le  conjoint  de  l'époux  mort  civilement  n'est 
pas  moins  siuvwant^  dans  le  sens  de  l'art  384,  puis- 
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qu'il  lui  succéderait  s'il  n  y  avait  pas  de  parens  au 
degré  successible  (art.  qS,  718  et  7^3  combinés). 
D'ailleurs,  l'usufruit  s'éteignaot  parla  mort  civile  de 
l'usufruitier  (art.  617),  il  est  clair  qu'à  la  mort  civile 
du  père  celui  de  la  mère  doit  commencer;  et  c'est 
ce  qui  fait  que, bien  que,  suivant  notre  opinion  (i), 
le  mariage  ne  soit  pas  dissous  à  l'expiration  des  cinq 
ans  donnés  au  condamné  pour  purger  la  contu- 
mace ,  mais  seulement  par  la   condamnation  de- 
venue définitive  à  la  peine  emportant  mort  civile 
(art.  227),  c'est-à-dire  après  vingt  ans  de  la  date 
de  l'arrêt  (  art.  635  et  (d[\\.  Cod.  d'instr.  crim.),  la 
mère  aurait  néanmoins  la  jouissance  au  bout  des 
cinq  ans.  Mais  si  le  père  rentrait  dans  la  vie  civile 
pour    l'avenir,    conformément   à  l'article  3o   son 
droit  renaîtrait  ;  car  c'est  là  un  usufruit  constitué 
par  la  loi  pour  chaque  jour,  comme  étant  attaché 
à  la  puissance    paternelle.    Or,   suivant  les    vrais 
principes,   l'usufruit   constitué  pour  chaque  jour 
revit  à  l'expiration  du  temps  pendant  lequel  il  avait 
cessé.  Les  lois  romaines  nous  en  offrent  de  nom- 
breux exemples;  notamment,  la  loi  i  ,  §  3,  ff.  quih. 
mod.  lismf.  amitt. ,  dit  que  si  un  usufruit  a  été  con- 
stitué in  singulos  a/inos ,  vel  in  si/igi//os  jnenses ,  vel 
in  (lies ,  Tusufruit  de  l'année,  du  mois  ou  du  joui 
dans  lequel  a  eu  lieu  le  changement  d'état  (3)  est 


(i)  yoy.  lome  l,  n°  a53;  et  loinc  U,  no  Sao  et  suivans. 

(2)  La  mort  civile,  chez  nous,  avant  beaucoup  de  rapport  a» or 
le  grand  et  le  moyen  changement  d'étal  des  Romains,  Targumcnt 
\\\\t  nous  tirons  de  la  loi  romaine  n'en  a  (|ue  plus  de  force. 
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bien  éteint,  mais  qu'il  ne  l'est  que  pour  cette  année, 
ce  mois  ou  ce  jour.  Pourquoi  ?  Quia  sunt  plures 
ususfructus,  idesty  videtur  repetitus  ususfructus.  Or, 
on  doit  en  dire  autant  de  l'usufruit  attaché  à  la 
puissance  paternelle  :  il  est  censé  constitué  par  la 
loi  pour  autant  de  jours  que  doit  durer  cette  puis- 
sance (t);  et  comme,  dans  l'espèce,  le  père  l'a  re- 
couvrée, il  a  par  la  même  raison  recouvré  la  jouis- 
sance qui  en  dépendait. 

368.  Nous  verrons,  dans  une  première  section  , 
sur  quels  biens  elle  porte ,  et  dans  quels  cas  elle  cesse  ; 

Dans  une  seconde ,  quelles  sont  les  charges  de 
cette  jouissance. 

Nous  l'appellerons  indifféremment /bwm<2/zce  ou 
usufruit,  parce  que  le  Code  se  sert  tantôt  de  l'une 
de  ces  expressions ,  tantôt  de  l'autre.  (  Art.  384  ? 
386,  386,  389,  579,  601,  73o.) 

SECTION  PREMIÈRE. 

Sur  quels  biens  porte  la  jouissance  des  pères  et  mères , 
et  dans  quels  cas  elle  cesse. 

SOMMAIRE. 

Sur  quels  biens  porte  la  jouissance  des  pères  et  mères. 

369.  La  jouissance  des  pères  et  mères  comprend  tous  les  pro- 
duits qui  entrent  dans  celle  d'un  usufruitier. 

(i)  Sauf  qu'il  cesse  lorsque  l'enfant  a  dix-huit  ans  accomplis,  bien 
que  la  puissance  paternelle  ne  cesse  pas  à  cette  époque  ,  si  l'en- 
fant n'a  pas  été  émancipé. 
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370.  Elle  embrasse   même   les  arrérages  des  rentes   viagères 

appartenant  aux  enfans.,  encore  que  ces  rentes  soient 
venues  à  s'éteindre  pendant  son  cours. 

371.  Elle  comprend  aussi  les  produits  des  biens  dont  les  enfans 

sont  simplement  usujruitiers . 

372.  La  mère  a-t-elle  les  produits  d'un  bail  à  ferme  que  le  père 

a  laissé  à  ses  enfans ,  ou  des  coupes  de  bois  qu'il  avait 
acquis  le  droit  de  faire  sur  le  fonds  d' autrui? 

373.  Différens  cas  relativement  à  la  découverte  d'un  trésor. 

374.  La  jouissance  ne  s'étend  pas  sur  les  biens  que  les  enfans 

acquièrent  par  un  travail  et  une  industrie  séparés',  mais 
lorsqu'ils  sont  en  état  de  pourvoir  à  leurs  besoins.,  les 
pères  et  mères  ne  sont  point  tenus  de  les  nourrir  à  leurs 
dépens. 

376.  Elle  ne  s'étend  pas  non  plus  sur  les  biens  légués  ou  donnés 

aux  enfans  sous  la  condition  que  les  pères  et  mères  n'en 
jouiront  pas.  Quid  de  la  condition  qui  leur  en  interdit 
même  l'administration  ?  noie. 
37  fi.  La  condition  ne  pourrait  pas  priver  le  père  ou  la  mère  de  la 
jouissance  de  la  partie  des  biens  que  V enfant  tient  plutôt 
de  la  loi.,  à  titre  de  réserve,  que  du  disposant. 

377.  La  jouissance  ne  s'étend  pas  non  plus  sur  les  biens  prove- 

nant d'une  succession  dont  le  père  ou  la  mère  a  été 
déclaré  indigne. 

378.  La  disposition  du  Droit  romain  qui  privait  le  père  de  P usu- 

fruit des  biens  advenus  ii  l'enfant  par  successions  .,fidéi- 
commis.,  donations  ou  legs .,  qu'il  n'avait  pas  voulu  auto- 
riser l'enfant  à  accepter,  n'a  pas  été  admise  par  le  Code. 

379.  La  jouissance  ne  s'étend  pas  sur  les  biens  composant  les 

majora  ts. 

§  n. 

Dans  quels  cas  cesse  la  jouissance  en  jjénéral. 

3 80.  La  jouissance  n'a  pas  lieu  au  profit  de  celui  des  père  et 

mère  contre  lequel  le  divorce  g  été  prononce. 
3Si.    Le  divorce  par  consentement  mutuel  a  privé  les  père  et 
nicrc  de  leur  droit  de  jouissance. 
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382.  La  jouissance  du  père  n'a  cessé  qu'à  partir  de  la  demande 

en  divorce  formée  contre  lui,  ou ,  dans  le  cas  du  divorce 
par  consentement  mutuel ,  du  jour  de  la  première  décla- 
ration des  époux, 

383.  La  séparation  de  corps  ne  prive  pas  de  la  jouissance  celui 

des  père  et  mère  contre  lequel  elle  a  été  prononcée  : 
renvoi. 

384.  Le  père  ou  la  mère  qui  a  facilité  la  corruption  de  ses  en/ans 

est  privé  de  la  puissance  paternelle  et  de  l'usufruit  légal 
à  l'égard  de  tous  les  enfans  quelconques ,  même  nés  d'un 
autre  mariage. 

385.  La  jouissance  cesse  au  profit  de  la  mère  qui  se  remarie. 

386.  Elle  ne  revit  pas  par  le  nouveau  veuvage  de  la  mère. 

387.  Si  le  nouveau  mariage  de  la  mère  est  nul.,  et  qu'il  ne  pro- 

duise aucun  effet  civil ,  il  ri  a  pas  fait  cesser  sa  jouis- 
sance, 

388.  Quid  de  la  veuve  qui  vit  dans  une  inconduite  notoire  et 

donne  le  jour  à  des  enfans  naturels  ? 

389.  L'époux  survivant  perd  la  jouissance  dans  le  cas  prévu  à 

l'article  14 4^  du  Code. 

390.  La  disposition  de  cet  article  ne  s^ applique  qu'au  cas  où  les 

père  et  mère  étaient  mariés  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté légale  ou  modifiée. 

391.  La  jouissance  cesse  aussi  par  la  mort  du   survivant  des 

père  et  mère. 

392.  Et  par  celle  de  V enfant. 

393.  Lorsque  les  père  et  mère  n'ont  plus  la  jouissance  y  ils  ne 

sont  point  obligés  de  nourrir  à  leurs  frais  t  enfant  qui  a 
suffisamment  les  moyens  de  fournir  à  ses  besoins. 

394.  La  renonciation  du  père  ou  de  la  mère  à  sa  jouissance  ne 

peut  être  attaquée  par  ses  créanciers  lorsqu'elle  s'opère 
par  l'émancipation  de  l'enfant;  secùs  dans  le  cas  où  elle 
a  lieu  sans  l'émancipation. 

395.  D'après  cette  distinction ^  le  rapport  sera  du,  ou  non ,  par 

l'enfant.,  s'il  est  héritier  du  renonçant. 

396.  Si  le  bénéfice  de  Cémancipation  est  retiré  à  V enfant  qui  en 

abuse ,  le  père  ou  la  mère  ne  recouvre  pas  pour  cela  là. 


jouissance. 
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§  I"- 

Sur  quels  biens  porte  la  jouissance  des  pères  et  mères. 

369.  Cette  jouissance  comprend  tous  les  produits 
des  biens  sur  lesquels  elle  porte. 

De  là  y  sont  compris  tous  les  fruits  de  la  terre, 
naturels  ou  industriels,  ou  le  prix  des  baux  à 
ferme  qui  les  représente; 

Le  croît  des  animaux  ; 

Les  coupes  de  bois ,  en  suivant  l'ordre  et  l'amé- 
nagement des  coupes  ; 

Le  produit  des  mines  et  carrières  ouvertes  ; 

Les  loyers  des  maisons; 

Les  arrérages  des  rentes,  les  intérêts  des  sommes 
(art.  582  et  suiv.  ); 

En  un  mot,  tout  ce  qui  entre  dans  la  jouissance 
d'un  usufruitier  ordinaire. 

370.  Les  pères  et  mères  percevraient  pour  leur 
compté  les  arrérages  même  des  rentes  viagères 
qui  appartiendraient  aux  enfans ,  et  ils  ne  seraient 
tenus,  à  la  cessation  de  leur  jouissance,  que  de 
rendre  le  contrat  tel  qu'il  se  trouverait ,  éteint  ou 
non.  (Art.  588.) 

37 1 .  Il  faut  en  dire  autant,  par  la  même  raison  , 
des  fruits  perçus  sur  tous  autres  biens  dont  l'en- 
fant aurait  seulement  l'usufruit  :  cet  usufruit  serait, 
par  rapport  à  la  jouissance  dos  pères  et  mères,  con- 
sidéré comme  celui  que  la  fonune  apporte  en  dota 
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son  mari,  et  dont  les  produits  appartiennent  inté- 
gralement à  celui-ci,  pour  l'aider  à  supporter  les 
charges  du  mariage.  (  Art.  i568.) 

372.  Il  en  est  autrement  des  produits  d'un  bail 
à  ferme  qu'un  père  en  mourant  laisse  à  ses  enfans  : 
la  mère  a  sans  doute  la  jouissance  des  biens  dont  le 
père  était  propriétaire;  mais  les  fruits  provenant 
des  biens  affermés  forment  pour  eux  un  capital  re- 
présentatif du  prix  du  bail ,  qu'il  ait  été  payé  par 
avance  ou  non  par  le  père,  n'importe.  Elle  jouit 
seulement  de  ce  capital  jusqu'à  la  fin  de  son  usu- 
fruit légal.  S'il  n'en  était  ainsi,  elle  ne  représen- 
terait pas  la  substance  de  la  chose,  comme  le  veut 
l'article  678.  On  doit  donc,  au  contraire,  assimiler  les 
fruits  provenant  des  héritages  affermés,  aux  choses 
dont  parle  l'article  587,  choses  qui  doivent,  à  la 
cessation  de  l'usufruit ,  être  restituées  en  pareilles 
quantité,  qualité  et  valeur,  ou  par  leur  estimation. 

Cette  différence  entre  la  rente  viagère  ou  l'usu- 
fruit et  le  bail  à  ferme,  tient  à  celle  qui  existe  dans 
la  nature  de  ces  divers  droits.  La  rente  et  l'usufruit 
sont  des  droits  qui  subsistent  par  eux-mêmes,  abs- 
traction faite  de  leurs  produits;  et  c'est  sur  ces  droits 
qu'est  fondé  celui  de  l'usufruitier  légal  (art.  588  et 
1 568  ),  comme  de  tout  aiitre  usufruitier.  Ce  dernier 
droit  consiste  dans  la  perception  des  produits,  à  la 
charge  de  conserver  le  titre  en  bon  père  de  famille; 
et  si  ce  titre  s'éteint  pendant  la  jouissance  de  l'usu- 
fruitier ou  du  mari  (  qui  lui  est  assimilé  quant  aux 
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bien  dotaux),  il  n'y  a  rien  à  leur  reprocher,  et  il 
n'y  a  rien  non  plus  à  leur  demander,  parce  que, 
quant  à  la  perception  des  fruits  ,  ils  étaient  loco 
domini.  Sans  cela,  l'usufruit  d'une  rente  viagère, 
ou  la  constitution  d'un  usufruit  en  dot ,  ne  serait 
presque  d'aucune  utilité  pour  l'usufruitier  ou  le 
mari.  C'est  d'après  celte  considération  que  l'art.  588 
a  tranché  la  controverse  qui  existait  anciennement 
sur  le  point  de  savoir  si  l'usufruitier  d'une  rente 
viagère  ne  devait  pas  restituer,  avec  le  titre,  les 
arrérages  perçus  pendant  sa  jouissance,  pour  se 
borner  aux  intérêts  qu'il  avait  pu  retirer  de  ces 
mêmes  arrérages,  surtout  quand  la  rente  avait  pris 
fin  pendant  la  durée  de  son  usufruit.  Le  Code  en  a 
décidé  autrement  :  il  n'a  vu,  comme  formant  la 
substance  de  la  chose,  que  le  droit  de  rente  viagère, 
et  il  a  vu  les  fruits  de  cette  substance  dans  les  arré- 
rages de  la  rente;  de  même  qu'il  n'a  vu  l'objet  de 
la  constitution  de  dot  que  dans  le  droit  d'usufruit 
apporté  par  la  femme  à  son  mari.  JNIais  quant  aux 
produits  d'un  bail  à  ferme,  ils  forment  par  eux- 
mêmes  le  capital  du  droit  du  fermier,  et  le  bail  qui 
donne  la  faculté  de  les  percevoir  ne  peut  être  con- 
sidéré comme  im  droit  d'usufruit  :  c'est  plutôt  une 
créance,  un  ?a\w^\q  jus  ad  rem.  Il  n'est  pas,  comm<^ 
l'usufruit  des  immeubles,  rangé  dans  la  classe  des 
choses  immobilières;  il  n'est  pas  non  plus  suscep- 
tible d'hypothèque.  Le  droit  qu'il  comporte  consiste 
uniquement  dans  les  pioduits  du  fonds  affernjé  : 
ces  fruits  forment  donc  la  sid:)stance  înème  de  la 
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chose  sur  laquelle  porte  la  jouissance  légale  de  la 
mèrej  et  si  celle-ci  n'en  rendait  aucun  compte  à  ses 
enfans,  qui  sont  d'ailleurs  personnellement  obligés 
envers  le  bailleur  comme  héritiers  de  leur  père,  il 
serait  vrai  de  dire  qu'elle  ne  conserverait  pas  la  sub- 
stance de  la  chose  sur  laquelle  porte  sa  jouissance. 
13e  cette  manière,  elle  aurait  plus  que  l'usufruit,  elle 
aurait  réellement  la  propriété.  Il  serait  possible  que 
toute  la  fortune  du  père  consistât  dans  le  droit  de 
percevoir  des  fruits  sur  le  fonds  d'autrui,  soit  à 
titre  d'achat ,  soit  à  titre  de  louage  :  par  exemple , 
s'il  avait  acquis  le  droit  d'y  faire  une  certaine 
quantité  de  coupes  de  bois,  et  qu'il  en  eût  payé 
le  prix  d'avance,  coupes  qui  sont  réputées  fruits 
parles  articles  690  et  591:  dans  ce  cas,  et  suivant 
le  système  contraire ,  tout  le  patrimoine  des  enfans 
passerait  à  leur  mère ,  sous  prétexte  qu'il  s'agirait 
de  fruits.  Il  vaut  donc  bien  mieux  dire  avec  la  Cour 
de  Lyon,  et  celle  de  cassation ,  qui  a  confirmé  sa 
décision  (i),  que  le  droit  de  faire  ces  coupes  est 
un  capital  pour  les  enfans,  et  que  la  mère  n'a  que 
la  jouissance  du  produit  (al  Or,  la  raison  est  ab- 
solument la  même  pour  un  bail  ordinaire. 


(i)  /''o).  les  arrêts  des  26  avril  1822  et  7mars:82  4.Sirev,  tome  23, 
a,  281,  et  tome  sS,  i,  i25. 

(3)  Il  a  même  été  jugé,  par  arrêt  du  3o  août  17  45,  que  l'intérêt  du 
prix  des  bois  de  haute  futaie  coupés,  pendant  la  garde,  sur  les  fonds 
qui  y  étaient  soumis,  n'appartenait  point  au  gardien,  attendu  que  ces 
bois  n'auraient  donné  aucuns  fruits.  On  les  a  considérés  comme 
partie  du  fonds.  Cette  décision  a  pu  être  bonne  dans  un  temps  et  sous 
J'empire  d'une  coutume  où  le  droit  de  garde  était  bien  moins  étendu 
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373.  Si  le  père  trouve  un  trésor  sur  le  fonds  de 
l'enfant,  il  en  a  la  moitié  en  propriété  comme  in- 
venteur, et  la  jouissance  de  l'autre  moitié  comme 
usufruitier.  Si  l'enfant  l'avait  trouvé  sur  son  propre 
fonds,  la  totalité  lui  en  appartiendrait  en  pro- 
priété, mais  le  père  en  aurait  la  jouissance,  comme 
il  l'aurait  de  la  moitié  qui  reviendrait  à  l'enfant, 
jure  interventionis ,  si  celui-ci  avait  découvert  le 
trésor  sur  le  fonds  de  tout  autre.  On  ne  peut,  en 
effet,  considérer  la  découverte  d'un  trésor  comme 
étant  un  bien  acquis  par  l'effet  diin  travail  et  d'une 
industrie  séparés ,  ce  qui  le  soustrairait  à  l'usufruit 
des  père  et  mère  (art.  387),  car  l'idée  de  trésor, 
en  Droit  ,  est  exclusive  de  la  supposition  de 
l'emploi  d'un  travail  ou  d'une  industrie;  c'est  ce 
qui  est  découvert  par  le  pur  effet  du  hasard,  sans 
recherche,  sans  dessein.  (Art.  716.) 

374.  Mais  la  jouissance  ne  s'étend  pas, 

i<*  Sur  les  biens  que  les  enfans  acquièrent  par  un 
travail  et  une  industrie  séparés  (art.  387).  Rien  n'est 
plus  propre  à  exciter  le  zèle  des  enfans  pour  se 
mettre  de  bonne  heure  en  état  de  gagner  leur  vie  (  i  ). 


que  ne  l'est  aujourd'hui  la  jouissance  des  pères  et  mères.  Cette  jouis- 
sance embrassant  en  général  les  produits  de  tous  les  biens  des  enfans, 
les  intérêts  de  leurs  capitaux  comme  les  arrérages  de  leurs  rentes,  il 
est  évident  qu'xîlle  s'étend  par  la  même  raison  aux  intérêts  retirés  du 
prix  d'une  futaie  qui  n'entrait  point  dans  la  jouissance;  car  c'est  là  un 
capital.  Voy.  l'arrêt  dans  de  Lacombe  ,  v"  Garde. 

(i)  Le  Droit  romain  n'accordait  pas  non  jiliis  ;ui  père  l'usutruit  sur 
les  biens  que  l'enfant  avait  acquis  dans  l'exercice  des  arts  libéraux,  et 
(|ui  composaient  généralement  le  pécule  <7Mfl5/-<airrtvi^<' .  mais  il  n'a- 
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De  cette  disposition  il  faut  conclure  que,  s'ils 
avaient  d'autres  biens  dont  jouirait  le  père,  celui-ci 
ne  pourrait  imputer  sur  les  frais  de  nourriture  et 
d'éducation  les  revenus  de  ceux  qu'ils  ont  acquis 
par  un  travail  et  une  industrie  séparés.  S'il  n'en 
était  ainsi ,  l'exception  établie  par  la  loi  n'aurait 
que  des  effets  vains  ou  incomplets.  En  acceptant, 
quoique  ce  ne  soit  qu'implicitement ,  la  jouissance 
légale ,  le  père  l'accepte  avec  toutes  les  charges  qui 
y  sont  attachées  (i),  au  premier  rang  desquelles  est 
la  nourriture  et  l'éducation  des  enfans ,  et  il  l'accepte 
aussi  avec  les  restrictions  apportées  par  la  loi.  Mais 
si  les  enfans  n'avaient  aucun  bien  dont  le  père  eut 
la  jouissance ,  comme  il  n'est  tenu  de  les  nourrir 
qu'autant  qu'ils  n'ont  pas  eux-mêmes  des  moyens 
suffisans  à  cet  effet  (art.  208),  dans  ce  cas,  il  pour- 
rait imputer  sur  les  frais  de  nourriture  et  d'entre- 
tien, non-seulement  les  revenus  des  biens  qu'ils  au- 
raient acquis  par  un  travail  et  une  industrie  séparés, 
mais  les  capitaux  eux-mêmes ,  à  la  charge  de  le  faire 
avec  modération  (2).  Ne  pourrait-il  pas  d'ailleurs 


vait  pas  fait  exception  pour  ceux  qui,  provenant  des  travaux  ordi- 
naires del'eufant,  taisaient  partie  de  son  pécule  adventif. 

(i)  Nous  verrons  plus  loin,  n<'4o3  ,  s'il  peut  l'abdiquer  pour  se 
dispenser  d'en  supporter  long-temps  les  charges. 

(2)  Voy.  au  tome  II,  n°  417,  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  qui  a 
jugé,  conformément  à  ces  principes,  que  le  père  avait  pu  licitement 
porter  au  chapitre  des  dépenses  de  son  compte  de  tutelle  le  montant 
de  la  pension  de  sa  fille  ,  depuis  qu'elle  avait  acquis  une  renie  (dont 
le  père  n'avait  pas  la  jouissance)qui  pouvait  fournir  à  ses  besoins  per- 
sonnels. Or,  le  principe  est  le  même,  qu'il  s'agisse  des  biens  que  l'en- 
fant a  acquis  par  un  travail  et  une  industrie  séparés,  ou  de  tous  autres 
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obliger  ses  eiifans  à  travailler  avec  lui  ?  Et  dans  ce 
cas ,  le  produit  de  leur  travail  lui  appartiendrait  in- 
contestablement. La  solution  de  la  question  pour- 
rait au  surplus  dépendre  des  faits  de  la  cause  ;  car 
s'il  était  évident ,  par  l'état  de  la  fortune  du  père , 
ou  autres  circonstances,  qu'il  n'a  point  d'abord 
entendu  se  faire  payer  des  frais  de  nourriture  et 
d'entretien  sur  les  revenus  provenant  des  biens  ac- 
quis par  le  travail  et  l'industrie  séparés  des  enfans , 
le  compte  intégral  leur  en  devrait  être  rendu  (i); 
et,  dans  aucun  cas,  les  frais  faits  antérieurement  à 
l'époque  où  ils  ont  commencé  à  exercer  cette  in- 
dustrie ne  pourraient  être  réclamés  par  lui. 

Ces  observations  s'appliquent  aussi  aux  cas  ci- 
après,  et  à  ceux  qui  seront  développés  au  para- 
graphe suivant. 

375.  -2°  La  jouissance  des  pères  et  mères  ne  s'é- 
tend pas  non  plus  aux  biens  donnés  ou  légués  aux 
enfans  sous  la  condition  expresse  que  les  pères  et 
mères  n'en  jouiront  pas  (art.  387).  Cette  exception 
est  fondée  sur  le  principe  qu'il  est  permis  à  l'au- 
teur d'une  libéralité  d'y  mettre  les  conditions  que 
bon  lui  semble,  lorsqu'elles  n'ont  rien  de  contraire 
à  la  morale  et  à  l'ordre  public  :  or,  celle  dont  il  s'agit 
ne  blesse  en  rien  les  bonnes  mœurs ,  puisqu'elle  a 
seulement  pour  effet  de  rendre  encore  plus  favo- 
rable aux  enfans  le  don  qui  leur  est  fait.  Les  pères 


biens  dont  le  père    n'a  pas  non  plus  la  jouissance  par  une  aufro 
cause. 

(i)  Voyez^w  tonte  H,  n»  4o3. 
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et  mères  sont  d'autant  moins  fondés  à  s'en  plaindre, 
que  cette  libéralité  n'aurait  peut-être  pas  eu  lieu  si 
le  donateur  n'eût  pu  en  limiter  ainsi  les  effets  (i). 
Si  la  condition  n'est  relative  qu'à  la  mère,  le  père 
aura  la  jouissance  comme  dans  les  cas  ordinaires, 
et  la  mère  en  profitera  indirectement  si  elle  est 
mariée  en  communauté.  Fice  versa,  si  la  condition 
n'est  relative  qu'au  père,  la  mère  aura  la  jouis- 
sance des  biens  lors  qu'elle  s'ouvrira  à  son  profit. 

376.  De  plus,  la  condition  ne  pourrait  pas  pri- 
ver les  père  et  mère  de  la  jouissance  de  la  partie 
de  biens  que  l'enfant  tiendrait  plutôt  de  la  loi  que 


(i)Mais  c'est  une  question  très-controversée,  que  de  savoir  si  le 
donateur  ou  le  testateur  peut,  comme  suivant  le  Droit  romain  (No- 
VELLE  1 17,  chap.  1),  interdire  aux  pères  et  mères  la  simple  adminis- 
tration des  biens  donnés  aux  enfans.  Nous  pensons  que  cette  condi- 
tion ne  doit  pa?,  dans  tous  les  cas  quelconques,  être  réputée  non  écrite, 
comme  contraire  au  respect  du  aux  pèreset  mères  et  aux  lois  qui  leur 
défèrent  la  tutelle  de  leurs  enfans.  Il  peut  se  présenter  telle  circon- 
stance, par  exemple,  le  cas  d'un  père  dissipateur  menacé  de  tomber 
dans  une  profonde  insolvabilité,  où  la  précaution  du  disposant  n'au- 
rait rien  que  de  très-naturel.  Les  tribunaux  auraient  donc  à  concilier 
le  principe  de  la  puissance  et  de  la  tutelle  paternelle  avec  les  justes 
craintes  que  l'auteur  de  la  libéralité  a  pu  concevoir  sur  le  sort  de  son 
bienfait,  surtout  s'il  consistait  en  choses  mobilières,  dont  la  dissipa- 
tion est  si  facile ,  et  ils  devraient  prononcer  en  conséquence.  Cepen- 
dant la  Cour  de  Besançon,  par  arrêt  du  i5  novembre  1827,  adécidé 
que  la  condition,  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  aux  lois, 
était  réputée  non  écrite.  Dans  l'espèce,  elle  n'avait  réellement  été 
dictée  que  par  l'inimitié  du  disposant  envers  le  père,  et  sous  ce  rap- 
port l'arrêta  très-bien  jugé  en  la  déclarant  nulle  et  de  nul  effet;  mai!^ 
selon  nous  il  est  allé  trop  loin  en  proclamant  en  principe  qu'une 
telle  condition  est  toujours  contraire  au  vœu  de  la  loi  :  c'est  en- 
chaîner la  libéralité;  c'est  nuire  aux  enfans.  ^or.  l'arrêt  dans  Sirey, 
tomeVIII,  part.  2,  page  97. 

m.  24 
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de  la  volonté  du  disposant,  c'est-à-dire  de  la  ré- 
serve. Par  exemple,  si,  en  mourant,  lanière  donne 
tous  ses  biens  à  son  fils,  à  condition  que  son  mari 
n'en  jouira  pas;  ou  si  un  aïeul  mateinel  dispose  de 
tous  ses  biens  en  faveur  de  son  petit-fils,  dont  la 
mère  est  morte  ,  à  condition  que  le  père  n'en  aura 
pas  Fusufruit,  dans  ces  cas  le  père  ne  doit  pas 
moins  jouir  de  la  partie  de  biens  dont  se  compose 
la  réserve.  Telle  est  la  disposition  de  la  Novelle  117, 
princip. ,  et  elle  est  si  juste,  que,  nonobstant  la  gé- 
néralité des  termes  de  l'article  887  ,  elle  nous  pa- 
raît devoir  être  admise  sans  difficulté.  Que  pour 
les  biens  qu'il  peut  donner  à  qui  bon  lui  semble, 
le  disposant  impose  la  condition  que  les  père  et 
mère  n'en  jouiront  pas,  rien  de  mieux  :  sa  volonté 
à  cet  égard  doit  être  respectée;  il  ne  leur  fait  au- 
cun tort,  et  c'est  là  le  motif  de 'la  loi.  Mais  il  leur 
ferait  évidemment  tort  si  la  condition  pouvait  aller 
jusqu'à  les  priver  de  la  jouissance  de  ceux  qui  de- 
vaient appartenir  aux  enfans  malgré  sa  volonté. 
C'est  moins  de  lui  qu'ils  les  tiennent,  ces  biens, 
que  de  la  loi  qui  règle  le  droit  de  réserve. 

En  réalité,  il  n'en  est  point  donateur,  il  ne  l'est 
que  noinine  tenus ,  et  c'est  ce  qui  répond  à  l'objec- 
tion tirée  de  ce  que  le  légataire  universel  a  la  tota- 
lité des  biens,  sauf  la  réserve,  mais  que  la  réserve 
a  besoin  d'être  demandée  au  moins  par  voie  de 
retenue;  qu'elle  est  établie  dans  l'intérêt  de  l'enfant, 
et  que,  dans  l'espèce,  reniant  ayant  la  totalité,  on 
tournerait  contre  lui  un  droit  ufiiciuemcnl    intro- 
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troduit  en  sa  faveur  ;  car  le  droit  à  la  réserve  réside 
dans  sa  personne  par  la  seule  force  de  la  loi;  ce 
droit  lui  est  acquis  ipso  jure  dès  la  mort  de  l'ascen- 
dant. La  demande  afin  de  l'obtenir,  au  moins  par 
voie  de  retenue ,  n'est  qu'une  affaire  d'exécution , 
comme  la  demande  à  fin  de  paiement  de  tout  autre 
droit  quelconque.  L'enfant  n'y  peut  donc  pas  re- 
noncer pour  priver  son  père^de  son  droit  de  jouis- 
sance, pas  plus  qu'un  héritier,  qui  aussi  n'a  droit 
à  l'hérédité  qu'autant  qu'il  l'accepte,  ne  peut  y  re- 
noncer au  préjudice  de  ses  créanciers  (art.  788); 
pas  plus  que,  dans  le  Droit  romain,  l'héritier  tes- 
tamentaire et  légitime  tout  à  la  fois  ne  pouvait  ré- 
pudier le  testament  pour  rendre  ainsi  caducs  les 
legs  et  fidéicommis,  en  acceptant  la  succession 
comme  si  elle  lui  avait  été  déférée  ab  intestat  (i). 

377.  S"*  La  jouissance  ne  s'étend  pas  non  plus  sur 
les  biens  provenant  d'une  succession  dont  le  père  ou 
la  mère  a  été  exclu  pour  cause  d'indignité.  (Art.  73o.) 

Si  c'est  le  père  qui  a  été  déclaré  indigne,  la  mère 
jouira  des  biens  de  l'hérédité  comme  des  autres 
biens,  lorsque  la  jouissance  s'ouvrira  pour  elle. 

Si  c'est  elle  qui  a  été  écartée  de  la  succession 
pour  cette  cause,  le  père  n'aura  pas  moins  l'usu- 
fruit légal,  encore  que,  par  l'effet  dix  système  de  la 


(i)Du  moins  le  préleur  avait  porté  un  édit  pour  prévenir  ce  genre 
de  fraude,  en  obligeant  l'héritier  à  payer  les  legs  comme  s'il  eût  ac- 
cepté en  vertu  du  testament,  f'oy.  au  Digeste  le  litre  Si  (juis,  omissd 
causa  testamcnti,  ab  intestalo  vel  aiio  modo  possideat  hereditatem. 


372  Liv.  I.  Des  Personnes. 

communauté  la  mère  en  profitât.  L'article  ySo  ne 
l'en  prive  que  comme  mère,  et  non  comme  com- 
mune en  biens  :  la  communauté  est  régie  par  des 
règles  qui  lui  sont  propres. 

Et  si  l'enfant  qui  a  recueilli  l'hérédité  mourait, 
l'indigne  lui-même,  appelé  à  lui  succéder  en  vertu 
des  articles  ySi  et  suivans,  exercerait  ses  droits  sur 
les  biens  provenant  de  cette  hérédité  comme  sur 
les  autres  biens  ;  il  les  recueillerait  en  vertu  d'une 
cause  nouvelle  :  le  vice  qui  l'en  a  privé  lors  de  la 
première  transmission  n'existerait  point  quant  à  la 
seconde. 

378.  Nous  n'avons  pas  admis  la  disposition  du 
Droit  romain  ([)  suivant  laquelle  le  père  n'avait 
pas  l'usufruit  des  biens  advenus  à  l'enfant  par  suc- 
cessions, fidéicommis,  donations  ou  legs  ,  quand  il 
avait  refusé  de  l'autoriser  aies  accepter;  nos  lois  ne 
contiennent  rien  de  semblable.  Le  principe  que  les 
pères  et  mères  ont  la  jouissance  des  biens  de  leurs 
enfans  jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans,  ou  jusqu'à  l'é- 
mancipation qui  aurait  lieu  avant  cet  âge,  ne  souffre 
(|ue  les  seules  exceptions  formellement  établies 
par  elles.  En  conséquence,  si,  la  mère  étant  décé- 
dée, le  père  a  été  d'avis  de  la  répudiation  de  son  hé- 
lédité,  et  que  la  délibération  du  conseil  de  famille, 
nécessairement  consulté  sur  le  parti  à  prendre 
(art.  l\^\  et  776),  ait  été  pour  l'acceptation;  ou  s'il 
a  refusé  d'accepter  une  donation  faite  à  son  en- 

(l)  L.  ult.,  Cod.  de  Bonis  quœ  lib.,  etc. 
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fant ,  et  qu'un  autre  ascendant,  conformément  à 
l'article  qSS  ,  ait  jugé  utile  pour  celui-ci  de  l'accep- 
ter, dans  tous  ces  cas  et  autres  semblables,  le  père 
n'en  aura  pas  moins  la  jouissance  des  biens  dont  il 
s'agit.  L'opinion,  erronée  peut-être,  dans  laquelle 
il  était  touchant  Tutilité  qu'il  y  avait  pour  l'enfant 
d'accepter  la  succession  ou  la  donation ,  ne  doit 
point  lui  être  imputée  à  crime  ;  elle  ne  saurait  le 
rendre  indigne  de  jouir  des  biens  qui  en  font  par- 
tie. Il  n'y  a  aucune  parité  de  ce  cas  avec  celui  de 
l'hérédité,  dont  il  a  été  écarté  pour  cause  d'indi- 
gnité ;  et  l'on  ne  peut  non  plus  inférer  de  son  refus 
une  renonciation  au  droit  de  jouir  de  ces  biens , 
puisque  ce  refus  pouvoit  avoir  un  tout  autre  motif, 
celui  puisé  dans  l'intérêt  de  l'enfant  lui-même. 

379.  4°  Enfin  ,  suivant  un  avis  du  Conseil  d'É- 
tat, approuvé  le  3o  janvier  1811  (i),  la  jouissance 
légale  des  pères  et  mères  ne  s'étend  pas  aux  biens 
composant  les  majorats. 

Maintenant  nous  avons  à  voir  dans  quels  cas 
cesse  cette  jouissance,  considérée  par  rapport  à 
tous  les  biens  :  c'est  l'objet  du  paragraphe  suivant, 

§n. 

Dans  quels  cas  cesse  la  jouissance  en  général. 

380.  Indépendamment  des  limites  générales  que 
la  loi  a  posées  à  la  jouissance  des  père  et  mère, 

(i)  BulleL,  11°  65oÔ. 
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c'est-à-dire  l'âge  de  dix-huit  ans  révolus  dans  les 
enfans,  ou  leur  émancipation  avant  cet  âge,  ce 
droit  cesse  dans  plusieurs  cas. 

1°  Il  n'a  pas  lieu  (t),  porte  l'article  386,  au  pro- 
fit de  celui  des  père  et  mère  contre  lequel  le  di- 
vorce a  été  prononcé. 

Le  divorce  ne  subsiste  plus;  mais  il  n'y  a  pas 
assez  long-temps  qu'il  a  été  aboli  pour  que  cette 
disposition  soit  maintenant  sans  application  :  il  y 
a  encore  des  comptes  à  rendre  aux  enfans. 

Si  le  divorce  a  été  prononcé  contre  la  mère,  le 
père  a  naturellement  conservé  la  jouissance. 

Si  c'est  contre  lui,  la  mère  ne  l'a  pas  eue  pour 
cela  à  partir  de  la  dissolution  du  mariage,  puisque 
la  loi  ne  l'accorde  qu'à  la  mère  survivante  (art.  384)  > 
et  que  d'ailleurs  le  divorce  n'a  pas  du  être  pour 
elle  le  moyen  de  faire  un  gain.  Elle  ne  l'a  eue  qu'à 
partir  de  la  mort  naturelle  ou  civile  de  son  mari. 
Les  enfans  ont  profité  des  fruits  perçus  dans  l'in- 
tervalle ,  ou  de  l'extinction  absolue  de  l'usufruit , 
si  leur  père  a  survécu. 

38 1.  Dans  le  cas  où  le  divorce  a  eu  lieu  par  con- 
sentement nuituel ,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  a  été 
prononcé  contre  tous  deux,  puisque  chacun  l'a  de- 
mandé contre  l'autre;  et  d'ailleurs  il  serait  contra- 
dictoire que  les  époux  qui  ont  peidu,  à  partir  de 
leur  première  déclaration ,  la  propriété  de  moitié 


(i)  Elle  n'a  pas  lieu  au  profit  de  la  mèn»,  si  c'est  conlre  «'lleque  l»- 
divorce  a  été  prouoiicé;  elle  cesse  à  l'égard  du  père,  si  c'est  contre  lui. 
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de  leurs  biens  (art.  3o5),  comme  une  indemnité 
pour  les  enfans  du  tort  que  leur  a  causé  le  divorce, 
eussent  conservé  la  jouissance  des  biens  des  enfans^ 
eux-mêmes. 

38*2.  Au  reste,  jusqu'à  la  demande  en  divorce 
pour  cause  déterminée (i),  ou  jusqu'à  la  première 
déclaration  des  époux  dans  le  cas  du  divorce  par 
consentement  mutuel ,  le  père  a  eu  les  fruits  en 
propre.  Il  a  mesuré  ses  dépenses  en  conséquence, 
ainsi  que  celles  qu'il  a  faites  pour  l'entretien  et  l'é- 
ducation des  enfans.  Il  doit  être  assimilé  à  un  pos- 
sesseur dont  la  bonne  foi  vient  à  cesser,  et  il  y 
aurait  de  l'injustice  à  l'obliger  à  restituer  les  fruits 
qui  lui  étaient  déjà  acquis  à  ces  époques.  Vaine- 
ment, pour  l'y  contraindre,  prétendrait-on  que  la 
jouissance  ne  lui  était  accordée  que  sous  la  con- 
dition qu'il  ne  donnerait  pas  lieu  à  faire  prononcer 
le  divorce  contre  lui,  et  que  cette  condition  ayant 
manqué,  la  jouissance  est  censée  n'avoir  jamais 
existé  à  son  profit;  et  vainement  aussi  argumente- 
rait-on à  cet  égard  de  la  rédaction  de  l'article  386, 
qui  porte  :  «Elle  n'a  pas  lieu  au  profit  de  celui  des 
«  père  et  mère  contre  lequel  le  divorce  a  été  pro- 
<(  nonce ,  et  elle  cessera  à  l'égard  de  la  mère  dans 
«  le  cas  d'un  second  mariage  ;  »  ce  qui  semble  eu 
effet  indiquer  que ,  dans  le  premier  cas ,  elle  n'a 
pas  eu  lieu  du  tout,  et  que,  dans  le  second,  elle  a 

(i)  Les  effets  dujugemenl  remontent  àcette  époque,  et  même  jus- 
qu'à l'ordonnance  mentionnée  à  l'art.  238.  Voy.  les  art.  370  et  271  . 
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seulement  cessé;  car,  d'abord,  quant  à  la  rédaction 
de  l'article, pour  être  parfaitement  exacte,  elle  ne 
devait  pas  être  conçue  autrement  :  il  ne  fallait  pas 
dire,  en  effet,  d'une  manière  générale,  quelajouis- 
sance  cesserait  au  profit  de  celui  des  père  et  mère 
contre  lequel  le  divorce  serait  prononcé,  puis- 
qu'elle n'avait  point  encore  commencé  pour  la 
mère;  il  valait  donc  mieux  dire  qu'elle  vl  aurait 
pas  lieu ,  ce  qui  s'appliquait  au  cas  où  le  divorce 
serait  prononcé  contre  la  mère,  comme  au  cas  où 
il  le  serait  contre  le  père.  Et  quant  à  la  première 
partie  de  l'objection,  on  y  répond  aussi  facilement. 
Il  est  bien  certain  que  la  jouissance  de  la  mère  ne 
cesse  que  par  son  convoi  :  l'article  précité  le  dit 
positivement.  Jusqu'alors  elle  a  gagné  les  fruits, 
parce  que ,  jusque-là,  elle  ne  les  portait  pas  dans 
une  autre  famille;  et  cependant ,  si  l'objection  faite 
contre  le  père  était  fondée ,  s'il  était  vrai  que  la 
jouissance  ne  lui  était  accordée  que  sous  une  con- 
dition qui,  étant  venue  à  défaillir,  a  fait  que  cette 
jouissance  est  censée  n'avoir  jamais  eu  lieu,  le 
même  raisonnement  serait  sans  contredit  appli- 
cable à  la  mère.  On  pourrait  lui  dire  également  : 
La  loi  ne  vous  accordait  la  jouissance  des  biens  de 
vos  enfans  que  sous  la  condition  que  vous  ne  vous 
remarieriez  pas;  vous  avez  passé  à  de  secondes 
noces,  vous  devez  leur  tenir  compte  des  fruits  que 
vous  avez  perçus  depuis  la  mort  de  leur  père  jus- 
qu'au jour  de  votre  second  mariage;  peu  importe 
que  vous  les  avez  perçus  et  consommés  de  bonne 
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foi.  Mais  cette  prétention,  qui  serait  insoutenable 
vis-à-vis  de  la  mère,  est  également  mal  fondée  vis-à- 
vis  du  père.  La  jouissance  ne  lui  était  pas  accordée 
sous  une  condition  suspensive ,  si  le  divorce  n'était 
pas  prononcé  contre  lui;  elle  lui  était  accordée  d'une 
manière  pure  et  simple,  seulement  la  résolution 
de  son  droit,  mais  pour  l'avenir,  c'est-à-dire  la 
cessation  de  ce  même  droit,  devait  s'opérer  par  le 
divorce.  Il  en  est  de  lui  comme  d'un  donataire, 
dont  la  donation  est  révoquée  pour  cause  d'ingra- 
titude ,  et  qui,  bien  certainement,  n'avait  la  jouis- 
sance des  biens  donnés  que  sous  la  condition  qu'il 
ne  se  rendrait  pas  ingrat  envers  le  donateur;  et 
néanmoins,  ce  donataire  n'est  tenu,  quant  aux 
fruits,  que  de  restituer  ceux-là  seulement  qu'il  a 
perçus  depuis  le  jour  de  la  demande  en  révocation 
(art.  908).  La  loi  serait  donc  en  contradiction  avec 
ses  propres  principes,  si,  en  révoquant  la  jouissance 
qu'elle  avait  accordée  au  père ,  elle  l'obligeait  à  la 
restitution  des  fruits  perçus  antérieurement  à  l'évé- 
nement qui  est  la  cause  de  cette  révocation. 

383.  Nous  avons  dit,  en  traitant  de  la  sépara- 
tion de  corps  (i),  que  la  loi  ne  privant  point  celui 
des  époux  contre  lequel  elle  a  été  prononcée  de  la 
jouissance  des  biens  des  enfans ,  comme  elle  avait 
fait  pour  le  cas  de  divorce ,  cette  peine  ne  saurait 
s'étendre  sans  arbitraire  d'un  cas  à  l'autre,  d'autant 
mieux  que  les  raisons  ne  sont  pas  les  mêmes.  Le 

(i)Tome  II,  n'  635, 
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divorce  causait  aux  enfans  un  préjudice  irrépa- 
rable, infiniment  plus  grave  que  celui  que  leur 
cause  la  séparation,  quoiqu'il  le  soit  beaucoup; 
car  il  donnait  à  chacun  des  époux  la  liberté  entière 
de  former  de  nouveaux  noeuds,  de  se  créer  auisi 
une  nouvelle  famille.  On  sait  d'ailleurs  avec  quelle 
facilité  les  tribunaux  accueillent  les  demandes  en 
séparation,  lorsqu'ils  sont  persuadés  que  la  vie 
commune  est  devenue  insupportable  aux  époux. 
Celui  quia  le  plus  de  torts  à  se  reprocher  n'attend 
pas  toujours  d'être  prévefiu;  on  le  voit  souvent, 
au  contraire,  prendre  l'offensive  ,  persuadé  que  son 
conjoint  n'opposera  qu'une  faible  résistance  pour 
éviter  un  résultat  qu'il  désire  peut-être  aussi  vive- 
ment. C'est  sans  doute  un  mal  que  d'autoriser  ainsi 
le  relâchement  du  lien  conjugal  hors  des  cas  for- 
mellement déterminés  par  la  loi;  mais  ce  mal,  dans 
beaucoup  de  circonstances,  est,  pour  ainsi  dire, 
d'autant  plus  inévitable,  qu'il  prévient  un  mal  plus 
grand.  D'où  il  faut  conclure  que  toutes  les  dé- 
chéances, toutes  les  peines  qui  avaient  été  établies 
pour  le  cas  de  divorce  sont  loin  d'avoir  des  motifs 
aussi  puissans  en  matière  de  séparation  de  corps. 
Aussi  la  jurisprudence  les  repousse-t-elle  (i). 

384.  2°  Le  père  ou  la  mère  qui  a  excité,  ia- 
vorisé  ou  facilité  la  prostitution  ou  la  corruption 
de  ses  enfans,   est  privé  des  droits   et  avantages 


(i)Noiis    «Il   a\()ns  ilcmiie  plusieurs   exoinples  en    liaitaiit    itll» 
Mialirn'. 
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accordés  par  la    loi   sur  leur    personne  et   leurs 
biens.  (Art.  335,  Code  pénal.)  (i) 

Cette  privation,  selon  nous,  ne  s'étend  pas  seule- 
ment à  la  jouissance  des  biens  de  ceux  des  enfansdont 
les  mœurs  ont  été  corrompues,  elle  s'applique  à  celle 
des  biens  de  tous  les  enfans  du  corrupteur,  même 
des  biens  de  ceux  nés  d'un  mariage  antérieur  ou 
postérieur.  La  puissance  paternelle ,  dont  il  a  fait 
un  si  criminel  usage,  et  dont  cette  jouissance  était 
une  conséquence,  lui  étant  enlevée  indéfiniment,  la 
jouissance  doit  être  aussi  perdue  pour  lui  d'une  ma- 
nière absolue.  Mais,  de  même  que  la  privation  des 
droits  civils  et  de  famille  mentionnés  à  cet  article  ne 
date  que  du  jugement  de  condamnation  ,  de  même 
la  privation  de  la  jouissance  des  biens  a  son  point 
de  départ  au  jour  où  il  est  rendu.  S'il  l'est  contre 
le  père,  la  mère  n'aura  pas  pour  cela  l'usufruit 
sur-le-champ,  mais  seulement  à  l'époque  déter- 
minée par  la  loi,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur  le 
cas  de  divorce  prononcé  contre  le  père. 

385.  3**  La  jouissance  cesse  au  profit  de  la  mère 
qui  passe  à  de  nouvelles  noces.  (Art.  386.) 

Il  n'était  pas  juste  qu'elle  portât  dans  une  autre 
famille  les  revenus  de  ses  enfans.  La  même  raison 
n'existant  pas  à  l'égard  du  père,  qui  est  toujours 
le  chef  de  sa  famille,  son  convoi  ne  lui  fait  point 
perdre  l'usufruit. 

386.  Quand  bien   même  la  mère  redeviendrait 

(i)  Sans  préjudice  des  autres  peines  portées  par  cet  article. 
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veuve  avant  que  les  enfans  eussent  dix-huit  ans  ou 
fussent  émancipés,  elle  ne  recouvrerait  pas  pour 
cela  la  jouissance  de  leurs  biens  pour  l'avenir.  La 
cessation  en  est  attachée  au  seul  fait  de  son  nou- 
veau mariage  ,  et  ses  effets  sont  définitifs  et  absolus, 
puisqu'un  droit  éteint  ne  peut  revivre  qu'autant 
que  la  loi  déclare  sa  volonté  à  cet  égard:  or,  elle 
est  muette  sur  ce  point.  Ce  mariage,  quoique  main- 
tenant dissous,  n'a  pas  moins  été  préjudiciable  aux 
enfans,  surtout  s'il  en  a  produit  lui-même. 

387.  Mais  la  perte  de  l'usufruit  pour  la  mère  ne 
résulte  que  de  son  second  mariage;  d'où  il  faut 
conclure  que  s'il  était  nul  et  annulé,  il  devrait 
être  considéré  comme  n'ayant  pas  eu  lieu ,  et  la 
jouissance  comme  n'ayant  pas  cessé.  Il  en  serait 
toutefois  autrement,  si,  attendu  la  bonne  foi  des 
époux,  il  produisait  les  effets  civils,  conformément 
aux  articles  io\  et  202. 

388.  La  Cour  de  Limoges  a  jugé  deux  fois  (f) 
que,  puisque  la  mère  remariée  perd  la  jouissance 
des  biens  de  ses  enfans,  il  en  doit  être  ainsi,  à  plus 
forte  raison ,  de  la  mère  qui,  vivant  notoirement 
en  mauvais  commerce,  donne  le  jour  à  des  enfans 
naturels,  et  que  la  tutelle  doit  lui  être  retirée.  Ce 
dernier  point  ne  saurait  être  l'objet  d'un  doute; 
l'article  444  porte  :  «  Sont  aussi  exclus  de  la  tutelle, 
«  et   même  destituablcs  s'ils  sont  en  exercice ,   les 

fi;  To).  l'anct  du  i()  jiiillcl  iSoy.  et  celui  du  i  avril  i8io.  Sirey, 
}8i3,  2,  290. 
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«  gens  d'une  incondiiite  notoire.  »  Mais  quant  à  la 
privation  de  la  jouissance  des  biens,  c'est  réelle- 
ment une  peine,  et  toute  peine,  pour  être  appli- 
quée sans  arbitraire  ,  a  besoin  d'être  formellement 
prononcée  par  la  loi;  elle  ne  peut  l'être  par  ana- 
logie  d'un  cas  à  un  autre,  car  les  analogies  sont 
toujours  plus  ou  moins  contestables.  Or,  la  loi  est 
muette  sur  ce  point;  c'est  peut-être  une  lacune 
qu'il  faudrait  combler ,  mais  enfin  la  loi  garde  le 
silence.  On  peut  donc  dire,  avec  la  Cour  d'Aix  (i), 
«  que  le  législateur ,  ne  pouvant  ignorer  que  l'an- 
«cienne  jurisprudence  destituait  la  veuve  impu- 
te dique  du  droit  de  gaide,  n'a  cependant  pas 
«compris  cette  inconduite  dans  la  privation  de 
«jouissance;  que  le  parallèle  entre  le  mariage  et 
« l'impudicité  de  la  veuve,  et  la  conséquence  a 
v^ fortiori  que  l'on  pourrait  soutenir  en  morale,  ne 
«sont  cependant  plus  exacts,  d'après  les  motifs 
M  de  l'article  386 ,  puisque  la  mère  qui  se  remarie 
«ne  perd  cette  jouissance  que  parce  que,  cessant 
«  d'être  chef,  et  passant  sous  l'autorité  du  second 
«époux,  elle  ne  doit  pas  transporter  dans  une 
«autre  famille  les  revenus  de  ses  enfans;  tandis 
«  que  la  veuve  coupable   d'incontinence   ne  cesse 


(i)  yoj.  son  arrêt  du  3o  juillet  i8i:i.  Sirey,  1814,  2,70.  En  vain  a-t- 
on invoqué  devant  elle  ceux  delà  CourdeLimo|;es,  en  vain  le  minis- 
tère public  a-t-il  conclu  contre  la  veuve  impudique,  à  laquelle,  par 
un  précédent  arrêt,  elle  avait  retiré  la  tutelle,  la  Cour  s'est  attachée 
au  principe,  que  la  loi  ne  prononce  pas  dans  ce  cas  la  déchéance 
de  l'usufruit,  et  que  toute  peine  qui  n'est  pas  écrite  dans  la  loi  ne 
saurait  être  appliquée  sans  arbitraire. 
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c(  pas  d'être  veuve  et  chef,  et  n'augmente  pas  léga- 
cdement  sa  famille,  puisque  les  enfans  naturels 
«dont  elle  devient  mère  ne  sont  pas  héritiers;  que 
c(  l'intention  du  législateur  étant  fixée ,  on  ne  peut 
«  l'appliquer  à  une  hypothèse  qui  ne  s'y  rapporte 
«plus;  qu'il  eut  été  peut-être  à  désirer  pour  l'inté- 
«  rêt  des  mœurs  que  cette  exception  eût  été  ex- 
«  pressément  étendue  au  cas  de  l'inconduite  de  la 
«mère;  mais  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  l'at- 
«  tribut  donné  à  la  puissance  paternelle,  dont  la 
«mère  est  investie,  doit  toujours  prévaloir,  puis- 
«que  les  enfans  ne  sont  point  les  censeurs  de  l'in- 

«  conduite  de  leurs  père  et  mère  (i) Confirme  la 

M  décision  des  premiers  juges.  » 

389.  4®  Le  survivant  des  père  et  mère  perd  la 
jouissance  dans  le  cas  de  l'article  144^,  ainsi 
conçu  :  «  Le  défaut  d'inventaire  après  la  mort  na- 
«  turelle  ou  civile  de  l'un  des  époux  ne  donne  pas 
«lieu  à  la  continuation  de  la  communauté,  sauf 
«  les  poursuites  des  parties  intéressées  relative- 
«  ment  à  la  consistance  des  biens  et  effets  com- 
«muns,  dont  la  preuve  pourra  être  faite  tant  par 
«  titre  que  par  la  commune  renommée. 

«  S'il  y  a  des  enfans  mineurs ,  le  défaut  d'inven- 
«  taire  fait  perdre  en  outre  à  l'époux  survivant  la 
«jouissance  de  leurs  revenus,  et  le  subrogé  tuteur 
«qui  ne  l'a  point  obligea  faire  inventaire  est  soli- 
«dairement  tenu  avec  lui  de  toutes  les  condainna- 

(l)  Erubescit  lex  ccisti^utoics  /idos  •;cnUonlnis  itaUiere. 
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i<  tions  qui  peuvent  être  prononcées  au  profit  des 
M  mineurs.  » 

L'époux  a  trois  mois  pour  faire  l'inventaire;  il 
peut  même  demander  au  tribunal  une  proroga- 
tion de  délai,  suivant  les  circonstances.  (Art.  174? 
Code  de  procéd.  ) 

S'il  ne  fait  pas  l'inventaire  dans  les  délais  de  droit 
ou  prorogés  par  le  juge,  ou  s'il  le  fait  fraudul(Ç|i- 
sement,  il  encourt  la  déchéance  de  l'usufruit. 

Cette  déchéance  n'a  pas  lieu  seulement  quant 
aux  biens  de  la  communauté:  la  loi  dit  que  l'époux 
perd  la  jouissance  des  tevenus  des  biens  des  enfans 
mineurs,  ce  qui  ne  souffre  aucune  limitation , 
même  à  l'égard  des  biens  qui  leur  écherront  par 
la  suite. 

390.  Mais  il  faut  remarquer  que  cette  disposi- 
tion est  placée  sous  le  régime  en  communauté^ 
qu'elle  est  relative  au  défaut  d'inventaire  des  biens 
communs;  que  ce  n'est  que  l'inventaire  de  ces 
mêmes  biens  qu'elle  prescrit  au  survivant  sous  la 
peine  qu'elle  établit  (i);  que,  si  on  eût  voulu  en 
faire  une  disposition  générale,  elle  aurait  été  placée 
au  titre  de  la  P uissance  paternelle  ^  comme  celle  re- 
lative au  convoi  de  la  femme  ou  au  divorce;  et  enfin 
que,  si  elle  n'est  point  répétée  sous  les  autres  ré- 
gimes, c'est  parce  qu'en  effet  l'omission  de  l'inven- 


(i)Mais  que  la  communauté  soit  légale  ou  modifiée,  n'importe; 
qu'elle  soit  réduite  aux  acquêts  ou  qu'elle  embrasse  le  mobilier  en 
général,  la  disposition  de  l'article  1442  est  applicable.  (Art.  iSaS.) 
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taire  n  y  peut  être  aussi  préjudiciable  aux  en  fans. 
Sous  le  régime  dotal,  par  exemple,  la  dot  de  la 
mère  étant  constatée  par  le  contrat  de  mariage  ou 
par  des  états  faits  au  fur  et  à  mesure  de  l'échéance 
des  biens,  le  défaut  d'inventaire  ne  peut  leur  faire 
éprouver  le  même  préjudice,  que  le  mariage  soit 
dissous  par  sa  mort,  ou  qu'il  le  soit  par  celle  du 
père;  tandis  que  dans  le  cas  de  communauté,  s'il 
n  y  a  pas  d'inventaire  après  la  mort  de  l'un  des 
époux,  rien  ne  constatant  ce  qui  dépend  de  la  so- 
ciété, le  survivant  a  toute  facilité  pour  en  détourner 
les  objets  mobiliers  et  se  les  approprier  en  totalité. 
Le  mari  surtout,  dans  la  vue  peut-être  de  se  re- 
marier plus  avantageusement,  pourrait  à  son  gré 
créer  des  dettes  fictives  qu'il  antidaterait ,  et  il  ren- 
drait aijisi  nul  le  droit  des  enfans  à  une  commu- 
nauté avantageuse.  C'était  pour  prévenir  ces  in- 
convéniens,  et  autres  semblables,  que,  dans  les 
anciens  principes,  le  défaut  d'inventaire  donnait 
lieu  à  la  continuation  de  communauté,  si  les  en- 
fans  optaient  pour  ce  parti.  On  voyait  alors  une 
communauté  se  continuer  sous  un  second,  sous  un 
troisième  mariage,  ce  qui  était  une  source  de  dif- 
ficultés interminables.  Le  Code  les  a  tranchées,  en 
décidant  que  l'omission  de  l'inventaire  ne  donne- 
rait plus  lieu  à  la  continuation  de  la  communauté; 
il  a  de  plus  décidé  (ce  qui  était  admis  par  quelques 
Coutumes,  rejeté  par  d'autres,  et  très  controversé 
parmi  les  auteurs)  que  cette  omission  ferait  perdre 
au  survivant  la  jouissance  légale;   mais  il  ne  s'en 
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est  expliqué  que  pour  le  cas  où  les  pères  et  mères 
étaient  mariés  en  communauté;  et  comme  cette 
disposition  était  inconnue  dans  les  pavs  où  le  ré- 
gime dotal  était  en  vigueur,  il  est  à  croire  qu'il  n'a 
point  entendu  l'appliquer  à  l'époux  marié  sous  ce 
régime,  et  faire  une  innovation  à  cet  égard.   On 
doit  dire  la  même  chose  pour  le  cas  où  les  pères  et 
mères  étaient  mariés  sans  communauté,  ou  séparés 
de  biens  :  dans  ces  cas  aussi,  ce  que  la  femme  a  ap- 
porté lors  du  mariage  ou  ce  qui  lui  est  échu  depuis 
ayant  été  constaté  par  des  états  ou  inventaires,  elle 
ne  pourra  réclamer  autre  chose  ,  si  c'est  elle  qui 
survit,  comme  le  père  ne  pourrait  rendre  moins 
aux  enfans,  si  c'était  elle  qui  prédécédât  ;  en  sorte 
que  le  motif  de  la  disposition  pénale  de  Fart.  il\t\'i 
n'existe  pas,  du  moins  avec  la  même  gravité. 

Ce  serait  également  donner  à  cette  disposition 
une  extension  arbitraire,  que  de  l'appliquer  au 
cas  où  le  survivant  aurait  négligé  de  faire  faire  l'in- 
ventaire d'une  succession  ouverte  au  profit  des 
enfans  (i)  :  comme  administrateur  ou  tuteur,  il 
pourrait  sans  doute  être  passible  de  condamnation 
envers  eux,  si  le  défaut  d'inventaire  leur  avait  causé 
un  préjudice;  mais  ce  ne  serait  là  que  l'application 
des  principes  de  la  tutelle.  La  preuve  de  la   con- 


(i)  M.  Delvincourt  l'applique  à  ce  cas,  et  il  ne  fait  non  plus  au- 
cune distinction  entre  les  divers  régimes  sous  lesquels  les  pères  et 
mères  étaient  maries:  il  dit  d'une  manière  générale  que ,  dans  aucun 
cas,  le  survivant  ne  peut  réclamer  la  jouissance  ,  qu'autant  qu'il  a 
fait  procéder  à  l'inventaire  des  biens  du  décédé. 

m.  'l^^ 
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sistance  des  objets  pourrait  aussi  se  faire  j3ar  tous 
moyens  quelconques ,  même  par  commune  renom- 
mée, comme  clans  le  cas  de  l'article  i5o4 ,  et  clans 
celui  de  l'article  i44^  lui-même  ;  mais  le  priver  de 
la  jouissance  pour  cette  seule  cause ,  encore  qu'il 
n'y  eut  pas  de  fraude  de  sa  part,  mais  simple  né- 
gligence, et  que  les  enfans  n'eussent  éprouvé  au- 
cun préjudice  par  suite  de  cette  omission  ,  ce  serait 
créer  contre  lui  une  peine  que  la  loi ,  encore  une 
fois,  n'a  point  établie.  Il  faut  donc,  au  contraire, 
borner  l'application  de  celle  qui  existe  au  cas  pour 
lequel  elle  a  été  spécialement  portée  ,  et  non  l'é- 
tendre à  d'autres,  sous  prétexte  d'analogie,  quand 
d'ailleurs  la  parité  de  motifs  n'existe  pas.  Enfin, 
que  l'on  suppose  que  la  mère,  mariée  sous  le  régime 
dotal,  ou  séparée  de  biens,  refuse  la  tutelle,  comme 
elle  en  aie  droit  (art.  394),  et  qu'elle  fasse  de 
suite  nommer  un  tuteur,  dans  ce  cas  aucune  dis- 
position du  Code  ne  lui  enjoint  de  faire  faiie  l'in- 
ventaire, comme  cela  lui  est  prescrit  cpiand  elle 
était  mariée  en  communauté;  restant  étrangère  à 
l'administration  des  biens  de  ses  enfans ,  ce  serait 
évidemment  le  tuteur  qui  le  ferait  faire  (art.  45o). 
Cela  est  encoi-e  plus  vrai,  s'il  est  possible,  pour  les 
successions  cjui  leur  écherront  par  la  suite  :  dès 
lors,   comment   pourrait-on   lui  appliquei-  la  dé- 


chéance dont  il  s'airit 


3c)f.   f)"  l.a  jouissance  cesse  aussi  par   la    mort 
du  survivant   des   père  et  mère,  connue  Tusufruit 
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ordinaire  par  la  mort  de  l'usufruitier.  (Art.  617.) 

392.  6°  Elle  cesse  aussi  par  la  mort  de  l'enfant, 
quoique  arrivée  avant  qu'il  eût  dix-huit  ans.  Celte 
jouissance  est  une  indemnité  des  soins ,  des  peines 
des  père  et  mère ,  une  compensation  des  dépenses 
que  leur  occasionent  la  nourriture  et  l'éducation 
des  enfans ,  et  l'effet  doit  cesser  avec  la  cause.  En 
cela ,  la  jouissance  légale  n'est  point  regardée 
comme  un  usufruit  proprement  dit ,  car  l'usufruit 
ne  finit  pas  par  la  mort  du  propriétaire.  Aussi  dans 
les  pays  régis  par  les  lois  romaines,  comme  le 
droit  du  père  était  un  véritable  usufruit ,  il  ne  pre- 
nait pas  fin  par  la  mort  de  l'enfant,  il  cessait  par 
celle  du  père.  Mais  ce  sont  les  principes  des  pays 
de  coutume ,  où  le  droit  de  garde  était  admis ,  que 
les  auteurs  du  Code  ont  entendu  adopter  de  préfé- 
rence (i),  et  la  garde  prenait  fin  par  la  mort  de 
l'enfant.  Il  ne  s'agit  plus  des  biens  de  celui-ci  :  ces 
biens  appartiennent  maintenant  à  ses  héritiers , 
et  la  jouissance  des  père  et  mère  ne  porte  que  sur 
les  biens  des  enfans.  D'ailleurs ,  dans  la  dévolution 
qu'ils  en  font,  les  articles  746  à  754  ne  réservent 
nullement  aux  père  et  mère  en  concours  avec  des 
frères  et  sœurs  ou  descendans  d'eux,  ni  au  père 
en  concours  avec  la  mère  ou  les  ascendans  de 
ceile-ci ,  ni  enfin  au  survivant  des  père  et  mère  en 

(i)  Cela  est  si  vrai,  que  la  jouissance  cesse  quand  l'enfant  a  dix- 
huit  ans;  tandis  qu'en  pays  de  Droit  écrit,  quel  que  fût  son  âge, 
j'usufruit  continuait  dans  la  personne  du  père,  sauf  qu'il  était  réduit 
à  la  moitié  des  biens  lorsque  l'enfant  était  émancipé. 
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concours  avec  les  collatéraux  de  l'autre  ligne,  l'u- 
sufruit des  biens  dont  la  propriété  ne  leur  est 
pas  attribuée  (i). 

La  disposition  de  l'article  620,  suivant  laquelle 
«  l'usufruit  accordé  jusqu'à  ce  qu'un  tiers  ait  atteint 
«un  ^A2<ii  fixe  dure  jusqu'à  cette  époque,  encore 
«que  le  tiers  soit  mort  avant  l'âge  fixé»,  n'est  pas 
contraire  à  cette  décision;  car  l'enfant  n'est  point 
un  tiers ,  il  est  le  propriétaire  des  biens  :  ce  n'est 
point  lui  que  cet  article  a  eu  en  vue:  il  a  seulement 
voulu  lever  le  doute  qu'aurait  pu  faire  naître,  quant 
à  la  durée  de  l'usufruit ,  la  mort  du  tiers  arrivée 
avant  l'âge  fixé;  et  comme  il  n'a  vu,  dans  ce  cas, 
qu'un  véritable  usufruit  constitué  pour  un  certain 
temps,  quoique  le  jour  de  Textinction  soit  incertain, 
il  décide  que  cet  événement  ne  le  fait  pas  cesser. 

393.  Au  reste,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (2) , 
dans  tous  les  cas  où  la  jouissance  cesse,  si  les  enfans 
ont  des  revenus  suffisans ,  le  survivant  des  père  et 
mèro  n'est  point  obligé  de  les  nourrir  à  ses  dépens  : 
le  principe  fondamental  en  matière  d'alimens , 
c'est  qu'ils  ne  sont  dus  qu'en  raison  des  besoins 
de  celui  qui  les  réclame,  et  de  la  fortune  de  celui 
qui  les  doit  (art.  208)  ;  et  ce  principe  s'applique 


(i)  Sauf  la  disposition  de  l'arlicle  764;  mais  elle  prouve  la  thèse, 
loin  de  la  coinbaltie;  car,  puisque  le  survivant  des  père  et  raère  n'a 
l'usufruit  que  du  tiers  des  biens  auxquels  il  ne  succède  pas  en  pro- 
priété, c'est  apparemment  qu'il  ne  conserve  pas  la  jouissance  pater- 
nelle inlégraleincnt. 

^î)  Suprà,  n°  37/4 ,  et  tome  II ,  n"?  417. 
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aussi  bien  aux  enfans  par  rapport  au  père ,  qu'au 
père  par  rapport  aux  enfans  ;  l'article  9o3  lui-même 
lui  est  subordonné. 

394.  Nous  terminerons  nos  explications  sur  la 
cessation  de  la  jouissance  des  pères  et  mères  par 
quelques  obs  ervations. 

Si  le  père  ou  la  mère,  insolvable,  renonce  à  la 
jouissance,  il  faut  distinguer:  ou  c'est  indirectement, 
en  émancipant  l'enfant;  ou  c'est  directement,  sans 
l'émanciper. 

Dans  le  premier  cas ,  les  créanciers  n'ont  aucune 
réclamation  à  élever  :  la  puissance  paternelle  étant 
un  droit  attaché  à  la  personne  du  père  ou  de  la 
mère,  ils  ont  pu  l'abdiquer;  nul  n'a  le  droit  de 
s'en  plaindre  ni  de  demander  la  révocation  de  l'é- 
mancipation. Cette  révocation  serait  même  impos- 
sible ,  si  l'émancipation  résultait  du  mariage  ;  et 
puisque  la  puissance  paternelle  est  éteinte ,  la  jouis- 
sance légale ,  qui  n'en  était  qu'une  conséquence  ,  se 
trouve  ésralement  anéantie  :  elle  l'est  par  l'effet  de 


'& 


P' 


la  loi  plutôt  que  par  la  volonté  de  l'homme  (t). 


(r)  On  |)ensaitcej3endanta5sezgénéra!e!Ti(:nt,  dans  les  pays  de  Droit 
écrit,  que  les  créanciers  du  père  pouvaient  même  attaquer  la  renon- 
ciation tacite  résultant  derémancipation,  et  l'on  décidait  néanmoins 
que  l'enfant  ne  devait  pas  le  rapport  à  la  succession  du  renonçant, 
même  dans  ce  cas;  mais  c'est  parce  que  le  premier  point  était  régi 
par  les  principes  de  l'usufruit  et  de  l'action  pa'ilienne  combinés , 
tandis  que  le  second  l'était  par  ceux  des  rapports;  et,  d'après  ces 
derniers  principes ,  l'enfant  n'était  pas  tenu  de  rapporter  ce  qui  ne 
lui  venait  pas  de  son  père.  Or,  la  cessation  de  l'usufruit  de  celui-ci 
venait  directement  de  la  loi  :  le  père  s'était  moins  dépouillé  qu'il 
n'avait  manqué  d'acquérir.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  doit  aujourd'hui 


390  Liv.  I.  Des  Personnes. 

Dans  le  second  cas,  les  créanciers  pourraient 
faire  annuler  la  renonciation ,  comme  ils  le  peuvent 
lorsque  l'usufruitier  renonce  à  son  droit  à  leur 
préjudice  (art.  622)  ,  le  grevé  de  substitution  au 
sien  (art.  Jo53),  un  héritier  à  la  succession  qui 
lui  est  dévolue  (  art.  788  )  ,  enfin  comme  lorsqu'un 
débiteur  quelconque  fait  des  actes  en  fraude  de  ses 
créanciers.  (Art.  1167.  ) 

Mais  il  faudrait  qu'au  moment  de  la  renoncia- 
tion le  père  ou  la  mère  fût  insolvable  :  son  insol- 
vabilité postérieure  ne  donnerait  pas,  même  aux 
créanciers  qu'il  avait  alors,  le  droit  de  la  critiquer; 
et  dans  aucun  cas  les  créanciers  postérieurs  n'au- 
raient celui  de  s'en  plaindre.  (x\rgum.  de  l'article 
io53)?  Bien  plus ,  le  père  ou  la  mère  pourrait  tou- 
jours ,  en  émancipant  l'enfant,  l'affranchir  de  la 
jouissance  pour  l'avenir;  en  sorte  que  l'effet  de 
l'action  des  créanciers  contre  lui  serait  borné  à  la 
restitution,  à  la  masse  du  père  ou  de  la  mère  ,  des 
fruits  échus  pendant  Fintervalle  de  la  renonciation 
à  l'émancipation. 

395.  D'après  les  principes  sur  lesquels  repose  la 
distinction  ci-dessus,  on  doit  dire  que,  si  la  renon- 
ciation ne  résulte  que  de  l'émancipation  ,  l'enfant 
ne  doit  pas  le  rapport  à  ses  frères  et  sœurs,  mais 
qu'il  le  doit  si  elle  est  faite   sans  l'émancipation. 


tenir  pour  j^rincipc,  que  les  créanciers  du  père  ne  peuvent  attaquer 
la  renonciation  tacilc  qu'il  fait  de  sa  jouissance,  en  émancipant 
l'enfant. 
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Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  pas  avantage  du  père 
à  l'enfant,  méine  indirect  :  c'est  la  loi  qui  le  lui 
procure;  dans  le  second,  l'avantage  ne  vient  que 
du  père,  et,  comme  tel,  il  est  sujet  à  rapporl. 
(  Art.  843.  ) 

396.  Enfin  si,  dans  le  cas  des  articles  4^4  t3l 
485  ,  le  bénéfice  de  l'émancipation  est  retiré  (1)  à 
l'enfant  qui  en  abuse,  avant  qu'il  ait  dix-huit  ans 
accomplis,  le  père  ou  la  mère  ne  recouvre  pas  pour 
cela  la  jouissance  de  ses  biens.  Cett€  mesure  est 
toute  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  pour  le  préserver 
des  suites  de  son  inexpérience,  d'abord  mal  jugée, 
et  le  père  ou  la  mère  n'en  doit  retirer  aucun  lucre. 
Us  ont  renoncé  à  leur  jouissance  en  émancipant, 
puisqu'ils  savaient  que  telle  était  la  conséquence 
de  l'émancipation;  ce  qui  lend  inapplicable,  et 
même  sans  force,  l'objection  tirée  de  ce  que  cette 
jouissance  étant  un  attribut  de  la  puissance  pater- 
nelle, et  la  puissance  paternelle  étant  rétablie, 
l'effet  qui  y  est  attaché  doit  être  aussi  remis  au 
premier  état.  D'ailleurs  ,  et  nous  avons  déjà  eu  oc- 
casion d'en  faire  la  remarque,  il  n'est  pas  vrai  que 
la  jouissance  légale  soit  une  conséquence  néces- 
saire de  la  puissance  paternelle;  car,  dans  le  cas 
prévu  à  l'article  i44'^  ?  1^  puissance  paternelle  sub- 
siste encore ,  et  la  jouissance  est  cependant  éteinte; 


(i)  Ce  qui  ne  peut  avoir  lieu  à  l'égard  de  celui  qui  a  été  émancipé 
par  le  mariage,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  en  traitant  de  la  dis- 
position de  ce  dernier  article. 
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elle  est  éteinte  aussi  lorsque  l'enfant  a  dix-huit  ans, 

et  néanmoins  la  puissance  paternelle  dure  encore. 

SECTION   IL 

Des   charges  de  la  jouissance  des  père  et  mère. 
SOMMAIRE 

397.  Les  père  et  mère  sont  tenus  des  charges  usufriictiiaires  des 

biens  dont  ils  orit  la  jouissance  ,  mais  non  des  outres. 

398.  Ils  sont  aussi  tenus  des  frais  de  nourriture^  d'entretien  et 

d'éducation  des  en/ans; 

399.  Ainsi  que  du  paiement  des  arrérages  de  rentes  et  intérêts 

des  capitaux  dus  par  ceux-ci. 

400.  Dans  la  plupart  des  pays  de  Droit  de  f^^arde ,  le  gardien 

était  même  tenu  des  dettes  mobilières,  en  principal  comme 
en  intérêts. 

4oi.  Les  père  et  mère  ne  sont  pas  tenus  des  arrérages  et  in- 
térêts échus  avant  que  leur  jouissance  ait  commencé, 
pas  plus  quils  n'ont  droit  aux  fruits  echùs  avant  cette 
époque.,  encore  que  les  Jruits  existassent  en  nature  ou 
que  les  fermages  fussent  dus. 

/|02.  Us  supportent  les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière 
maladie  :  est-ce  de  l'enfant ,  ou  (b's  personnes  auxquelles 
il  a  succédé  ? 

/|o3.  Les  père  et  mère  peuvent-ils  renoncer  à  leur  Jouissance 
pour  se  dispenser  d'en  supporter  les  charges  à  l  avenir? 

397.  Les  charges  de  la  jouissance  des  père  et 
mère  sont  : 

1°  Celles  auxquelles  sont  tenus  les  usufruitiers 
(  art.  385  ).  Nous  expliquerons  quelles  sont  ces 
charges  en  traitant  de  l'usufruit,  afin  (Téviter  les 
répétitions. 

Mais  il  est  clair  que  les  père  et  mère  ne  sont 
personnellement  tenus  que  de  celles  des  biens  dont 
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ils  ont  la  jouissance.  Il  serait  injuste  qu'ils  eussent 
à  supporter  ,  par  exemple,  les  réparations  d'entre- 
tien et  les  impôts  des  biens  donnés  à  l'enfant  sous 
la  condition  qu'ils  n'en  auraient  pas  l'usufruit,  ou  de 
ceux  provenant  d'une  sruccession  dont  ils  auraient 
été  écartés  pour  cause  d'indignité;  enfin  des  biens 
quelconques ,  lorsque ,  par  l'effet  de  l'une  des  causes 
ci-dessus  expliquées ,  ils  ont  ^erdu  la  jouissance 
d'une  manière  absolue  :  là  ou  est  l'émolument,  là 
doit  être  la  charge.  Les  enfans  ont  les  fruits;  donc 
ils  doivent,  d'après  le  principe" /iw///  sunt  fractus ^ 
nisi  impensis  deductis ^  faire  à  leur  père  et  mère, 
qui  ne  sont,  quant  à  ces  fruits,  que  de  simples  admi- 
nistrateurs, raison  de  toutes  les  dépenses  nécessaires 
pour  les  obtenir ,  ou  pour  conserver  les  biens.  La 
Coutume  de  Paris  (art.  367)  chargeait  aussi  le  gar- 
dien des  dettes,  arrérages  de  rentes  et  charges 
annuelles  des  héritages  sujets  a  la  garde  ^  mais  non 
des  charges  qui  affectaient  les  autres  biens.  A  cet 
égard,  de  Lacombe ,  au  mot  Garde ^  sect.  7  ,  donne 
des  explications  positives. 

398.  ^°  La  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation 
des  enfans,  selon  leur  fortune.  (Même  art.  385.) 

La  jouissance  est  cependant  plutôt  un  dédom- 
magement des  dépenses  que  les  père  et  mère  font 
pour  la  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation  de 
leurs  enfans ,  que  ces  dépenses  ne  sont  une  charge 
de  leur  usufruit;  car,  lors  même,  et  c'est  incontes- 
tablement le  cas  le  plus  fréquent,  que  les  enfans 
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n'auraient  aucuns  biens ,  ils  n'en  devraient  pas 
moins  être  élevés  par  ceux  qui  leur  ont  donné  la 
vie  (art.  2o3).  Les  autres  ascendans  n'ont  pas  la 
jouissance  légale,  et  néanmoins  ils  ont  les  mêmes 
obligations  à  remplir.  Ce  qui  subsiste  par  soi-même 
n'est  point  ime  conséquence.  Cette  charge  ne  dé- 
rive donc  pas  de  la  jouissance,  mais  de  la  paternité. 
La  jouissance  est  p4utôt  effet  que  cause ,  ou  tout 
au  moins  c'est  une  compensation. 

399.  3o  Le  paiement  des  arrérages  de  rentes  ou 
intérêts  des  capitaux  (art.  385)  dont  sont  grevés 
les  biens  des  enfans.  C'est  une  diminution  des  re- 
venus ,  une  compensation  générale  en  plus  ou  en 
moins  établie  par  la  loi. 

400.  Dans  la  plupart  des  pays  de  droit  de  garde, 
le  gardien  était  même  personnellement  tenu  des 
dettes  mobilières,  parce  que  généralement  il  était 
héritier  au  mobilier.  Le  Code  borne  la  charge  des 
père  et  mère,  à  cet  égard  ,  au  paiement,  sans  répé- 
tition ,  des  arrérages  et  intérêts  des  capitaux. 

4oi.  Et  il  faut  entendre  par  là,  non  pas  les  arré- 
rages et  intérêts  échus  du  vivant  de  ceux  auxquels 
l'enfant  a  succédé,  soit  ab  intestat^  soit  par  testa 
ment,  et  dus  par  ces  derniers,  mais  bien  unique- 
ment les  arrérages  et  intérêts  qui  ont  couru  depuis 
que  les  père  et  mère  ont  eu  la  jouissance.  Il  serait 
conlie  tous  les  principes  que  les  charges  fussent 
supportées  par  ceux  qui  n'ont  pas  les  fruits:  or,  les 
père  et  mère  n'ont  pas  les  fruits  perclus  avant  que 
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les  enfaiis  eussent  recueilli  les  biens ,  encore  que 
ces  fruits  existassent  en  nature  ;  ils  forment  des  ca- 
pitaux pour  les  enfans.  Par  exemple,  s'il  était  dû  à 
celui  qui  a  institué  un  enfant  légataire  universel 
plusieurs  années  de  fermages ,  on  ne  pourrait  rai- 
sonnablement prétendre  que  le  père  ou  la  mère  de 
cet  enfanta  personnellement  droit  à  ces  fermages. 
L'usufruitier  n'acquiert  les  fruits  que  par  la  per- 
ception qu'il  en  fait,  et  les  fruits  civils  s'acquiè- 
rent jour  par  jour.  Ce  qu'il  y  avait  d'échu  de  fer- 
mages lors  de  la  mort  du  testateur  lui  était  acquis  , 
et  l'enfant  légataire ,  qui  le  représente ,  en  est  de- 
venu dès  ce  moment  propriétaire.  Ses  père  et  mère 
n'y  ont  donc  aucun  droit  ;  ils  n'ont  droit  qu'aux 
fruits  naturels  ou  industriels  pendans  par  bran- 
ches ou  racines  au  moment  où  leur  jouissance 
s'ouvre,  à  tous  ceux  qu'ils  percevront  durant  cette 
même  jouissance,  et  aux  fruits  civils,  à  partir  du 
jour  où  elle  a  commencé  jusqu'à  celui  où  elle  ces- 
sera (art.  584,  5^5  et  586)  :  conséquemment,  ils 
ne  peuvent  être  tenus  des  charges  générales  des 
fruits  ,  au  nombre  desquelles  sont  placés  les  ar- 
rérages et  intérêts  des  capitaux  (art.  385  et  1409) 
échus  antérieurement  à  l'ouverture  de  leur  jouis- 
sance. S'il  en  était  quelquefois  autrement  dans  les 
anciens  principes,  c'est  parce  que,  dans  ces  cas,  le 
gardien  était  même  personnellement  tenu  des  ca- 
pitaux des  dettes  mobilières  ([)  ;  mais  aujourd'hui 

(i)  Du  moins  dans  plusieurs  Coutumes.  Voy.  de  Lacombe,  au  mot 
Garde. 
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le  système  contraire  ne  reposerait  que  sur  une  er- 
reur. 

4o2.  4^  Les  frais  funéraires  et  de  dernière  mala- 
die. On  prétend  généralement  (i)  que  ce  sont  les 
frais  funéraires  et  de  dernière  maladie  des  per- 
sonnes auxquelles  l'enfant  a  succédé  :  sa  mère  ou 
son  père ,  un  aïeul  paternel  ou  maternel ,  un  frère 
ou  une  sœur ,  celui  dont  il  est  légataire  universel 
ou  à  titre  universel;  et  l'on  se  fonde  sur  ce  que  , 
dans  les  principes  du  droit  de  garde,  que  l'on  a  en- 
tendu conserver  en  ce  point ,  le  gardien  était  effec- 
tivement tenu  des  frais  funéraires  et  de  dernière 
maladie  de  ces  personnes.  Mais  il  n'y  avait  là  rien 
d'étonnant ,  puisqu'il  était  tenu  des  dettes  mobilières 
de  ces  mêmes  personnes,  comme  étant  devenues 
celles  de  l'enfant.  Au  surplus ,  nous  croyons  bien 
que  telle  a  été  la  pensée  des  rédacteurs  de  cette  dis- 
position :  élevés  pour  la  plupart  dans  les  principes 
du  Droit  coutumier ,  il  est  à  croire  qu'ils  ont  entendu 
les  adopter  de  préférence  à  ceux  des  pays  de  Droit 


{\)  Cependant  M.  Delvincourt  pense  que  ce  sont  les  frais  funéraires 
el  de  dernière  maladie  de  l'enfant.  Il  y  aurait  à  objecter  qu'en  spéci- 
fiant ainsi  les  frais  de  dernière  maladie  ,  la  loi  paraîtrait  affranchir  le 
père  ou  la  mère  des  frais  des  maladies  antérieures,  ce  qu'il  est  im- 
possible de  supposer,  puisqu'on  no  peut  élever  l'enfant  sans  lui  don- 
ner les  soins  nécessaires  à  sa  conservation. Pour  donner  un  sens  plau- 
sible à  ces  mots,  on  dirait  toutefois  que  les  frais  de  dernièremaladie, 
comme  les  frais  funéraires,  auraient  pu  être  considérés  comme  une 
char^çe  de  la  succession,  ne  devant  être  supportés,  par  conséquent, 
par  le  père  ou  la  mère  que  proportionnénient  à  la  part  pour  laquelle 
ils  succéderaient  à  l'enfant,  et  que  cependant  le  législateur  a  cru 
ih^\'0\r ,  pietatis  causa  ,  les  meftie  entièrement  à  leur  charge. 
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écrit  ;  presque  toutes  les  dispositions  de  ce  titre 
font  foi  de  la  justesse  de  cette  opinion.  Mais,  puis- 
qu'on ne  mettait  pas  à  la  charge  des  père  et  mère 
les  dettes  mobilières  des  successions  recueillies 
par  l'enfant,  il  n'y  avait  pas  plus  de  raison  de  leur 
faire  supporter  les  frais  funéraires  et  de  dernière 
maladie  des  personnes  d'où  sont  provenues  ces 
successions,  puisque  ces  frais  en  sont  réellement 
des  charges,  et  qu'ils  ont  même,  après  ceux  de 
justice,  le  premier  privilège  sur  les  biens  qui  les 
composent  (art.  2001);  tandis  que,  pour  ceux  re~ 
latifs  à  l'enfant,  il  y  avait  un  motif  bien  plus  na- 
turel ,  le  dernier  et  le  plus  sacré  des  devoirs  de  la 
paternité. 

4o3.  Les  père  et  mère  peuvent-ils  renoncer  à  la 
jouissance  légale  pour  se  dispenser  d'en  supporter 
les  charges  ? 

Cela  ne  peut  être  douteux  quand  ils  n'ont  en- 
core joui  d'aucuns  biens ,  et  que ,  prévoyant  que  les 
charges  de  ceux  qui  viennent  d'échoir  à  l'enfant  leur 
seraient  plus  onéreuses  que  les  revenus  ne  leur  se- 
raient profitables,  ils  déclarent  formellement  devant 
un  conseil  de  famille  ou  devant  notaires  qu'ils  en- 
tendent renoncer  à  leur  droit  d'usufruit  :  il  est 
permis  à  chacun  de  répudier  le  droit  introduit  en 
sa  faveur.  Ils  n'en  devraient  pas  moins  toutefois 
supporter  les  frais  de  nourriture,  d'entretien  et 
d'éducation,  comme  charges  du  mariage,  à  moins 
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que  l'enfant  n'eut  suffisamment  de  quoi  faire  face 

à  ces  dépenses.  (Art,  ao3  et  208  combinés.) 

Mais  lorsque  leur  jouissance  a  commencé,  on 
peut  dire  que  le  contrat  aléatoire  entre  eux  et  l'en- 
fant s'est  formé,  et  qu'ils  ne  peuvent  dès  lors  le 
rompre  par  l'effet  de  leur  seule  volonté.  Néanmoins 
tel  n'est  pas  notre  sentiment  :  nous  pensons  qu'ils 
peuvent  toujours  renoncer  à  leur  jouissance  pour 
l'avenir,  en  supportant  les  charges  qui  y  étaient 
attachées  jusqu'au  moment  de  leur  renonciation. 
Un  usufruitier  peut  toujours  s'affranchir  des 
charges  de  l'usufruit  en  y  renonçant  :  il  n'est  pas 
personnellement  obligé  envers  le  propriétaire;  c'est 
la  chose  qui  est  obligée  envers  lui ,  si  l'on  peut 
s'exprimer  ainsi;  et  il  n'est  tenu  envers  la  chose 
qu'autant  qu'il  veut  conserver  son  droit  sur  elle. 
En  un  mot,  l'usufruit  n'est  point  un  contrat  synal- 
lagmatique,  il  n'engendre  pas  des  obligations  prin- 
cipales et  directes  de  part  et  d'autre  :  c'est  simple- 
ment le  droit  de  jouir  des  choses  dont  un  autre  a 
la  propriété  ,  à  la  charge  d'en  conserver  la  sub- 
stance: or,  celui  qui  a  un  droit  peut  l'abandonner; 
et  si  l'on  peut  légalement  abdiquer  le  droit  de  pro- 
priété lorsqu'on  a  la  capacité  d'aliéner,  on  peut, 
par  la  même  raison  ,  repousser  le  di'oit  d'usufruit; 
et  la  jouissance  légale  des  père  et  mère  est  un  usu- 
fruit. (Art.  601.) 

FIN    DIT  TITIU-    1)1     LA  PUISSANCE    P  \TKRNF.I.LF. 
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TITRE  X. 

De  la  Minorité^  de  la  Tutelle 
et  de  l'Emancipation, 


Observa  lions  préliminaires. 

SOMMAIRE. 

A 04.  Motifs  de  r institution  des  tutelles. 

4o5.  Ne  pouvant  apprécier  le  degré  d'intelligence  dans  chaque 
individu.,  la  loi  a  fixé  pour  tous  un  dge  auquel  ils  sont 
affranchis  de  la  tutelle  :  motifs  de  la  curatelle. 

/»o6.  Sous  le  rapport  de  fâge.,  les  personnes  sont  divisées  en 
mineures  et  en  majeures. 

407.  Principes  du  Droit  romain  à  cet  égard. 

408.  Ancienne  jurisprudence  française  sur  le  même  objet ,  et 

changement  que  la  loi  de  septembre  1792  y  a  introduit. 

409.  Au  titre  de  la  Tutelle  on  considère  principalement  les 

rapports  du  mineur  avec  son  tuteur. 
4  10.  Définition  et  principaux  caractères  de  la  tutelle, 
411.   Division  générale  de   ce    titre  ^  différente  sous  plusieurs 

rapports  de  celle  adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code. 

l\o[\.  L'homme  en  naissant  est  faible,  et  sa  fai- 
blesse dure  pendant  un  grand  nombre  d'années;  la 
nature  ne  développe  en  lui  les  facultés  morales  qu'à 
mesure  qu'elle  lui  donne  les  forces  physiques;  et 
dans  ses  opérations  elle  procède  lentement,  parce 
que,  le  destinant  à  vivre  plus  long-temps  que  les 
autres  êtres,  elle  a  mesuré  le  premier  période  de 
sa  vie  pour  la  durée  qu'elle  doit  avoir.  Il  a  même 
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déjà  franchi  une  partie  du  cours  de  son  existence, 
il  a  déjà  acquis  des  forces,  son  intelligence  s'est 
déjà  développée;  et  cependant  sa  raison,  égarée 
par  ses  passions  naissantes,  n'est  point  encore  as- 
sez mûrie  pour  pouvoir  le  guider  et  pour  le  pré- 
server des  dangers  dont  son  inexpérience  est  en- 
vironnée :  tant  que  durera  cet  état ,  un  défenseur 
lui  sera  nécessaire. 

Si  la  mort  n'étendait  ses  droits  sur  ceux  auxquels 
il  doit  le  jour,  avant  qu'il  fut  parvenu  à  cette  épo- 
que de  la  vie  où  ses  forces  physiques  et  intellec- 
tuelles pourraient  suffisamment  le  protéger,  il  trou- 
verait dans  leur  zèle  et  leur  amour  un  secours  qui 
rendrait  superflu  tout  autre  appui  ;  et  les  lois,  s'en 
reposant  sur  leur  tendresse,  ne  lui  chercheraient 
pas  un  autre  guide  :  mais  il  n'en  est  pas  toujours 
ainsi.  Il  a  donc  fallu  lui  en  donner  un  qui,  s'identi- 
fiant  en  quelque  sorte  avec  lui,  suppléera ,  par  ses 
lumières,  à  l'imperfection  de  son  intelligence,  veil- 
lera sur  son  éducation,  et  administrera  ses  biens  : 
tels  sont  les  motifs  généraux  de  l'institution  des  tu- 
teurs, et  tel  est  l'objet  de  la  tutelle. 

4o5.  Mais,  pour  y  soumettre  ceux  qui  en  ont 
besoin,  la  loi  ne  pouvait  suivre  chaque  individu  en 
particulier;  elle  ne  pouvait  consulter  dans  chacun 
le  degré  de  force  et  de  discernement  où  il  est  par- 
venu quand  il  perd  ses  protecteurs  naturels:  elle  a 
interrogé  l'expérience,  et  partant  du  principe  rai- 
sonnable que   la   capacité    naturelle    est   la  vraie 
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mesure  de  la  capacité  légale ,  elle  a  établi  une  règle 
imiforme  pour  tous,  en  permettant  toutefois  d'af- 
franchir des  liens  de  cette  autorité,  et  aux  époques 
déterminées  par  elle,  ceux  chez  lesquels  les  pas- 
sions seraient  plus    modérées  et  le  discernement 
plus  précoce.  Mais  elle  ne  les  abandonne  point  en- 
core à  eux-mêmes:  elle  leur  attache  un  surveillant 
qui,  pour  n'avoir  qu'un  pouvoir  moins  étendu  que 
la  puissance  de  celui  qui  l'a  précédé,  n'en  protège 
pas  moins  de  ses  conseils  et  de  son  expérience , 
jusqu'au  moment  où  il  n'a  plus  besoin  de  secours 
pour  se  diriger  et  se  conduire,  l'adolescent  dont  la 
garde  lui  est  confiée.  Cet  état,  si  l'on  peut  s'expri- 
mer ainsi,  est  le  second  degré  de  la    minorité; 
c'est  l'âge  où  Fhomme,  dégagé  des  chaînes  de  la 
tutelle ,  devient ,  sinon  le  libre  dispensateur  de  sa 
fortune,  du  moins  l'administrateur  de  ses  biens, 
c'est  r  émancipation  y  accompagnée  de  son  garant, 
le  curateur, 

4o6.  Ainsi ,  considérées  sous  le  rapport  de  l'âge, 
les  personnes  sont  mineures  ou  majeures;  et  quant 
à  la  capacité,  les  mineurs  sont  distingués  en  mi- 
neurs non  émancipés  et  en  mineurs  émancipés. 

Le  mineur  est  l'individu  de  l'un  ou  de  l'autre 
sexe  qui  n'a  point  encore  vingt-un  ahs  accomplis. 
(Art.  388.) 

Il  est  soumis  à  la  puissance  paternelle  (i)  ou  à 


(i)  Cette  situation   du  mineur  a  éîé  expliquée  dans  le  titre  pré- 
cédent. 

HT.  oT) 
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l'autorité  d'un  tuteur,  laquelle,  dans  certains  cas, 
concourt  avec  la  puissance  paternelle;  ou  enfin,  s'il 
est  émancipé,  il  est  placé  sous  l'assistance  d'un  cura- 
teur. C'est  ce  qui  sera  successivement  développé. 

407.  Suivant  les  principes  du  Droit  romain,  la 
majorité  était  fixée,  pour  l'un  et  l'autre  sexe,  à 
l'âge  de  vingt-cinq  ans  révolus.  Jusqu'à  douze  ans 
pour  les  filles ,  et  quatorze  ans  pour  les  mâles ,  les 
enfans  étaient  désignés  sous  la  dénomination  d'im- 
pubères; après  cet  âge,  ils  étuient  r?ïineurs  de  vingt- 
cinq  ans,  minores  viginti  quinque  afinis ,  ou  plus 
brièvement,  mineurs  (i). 

408.  Dans  presque  toute  la  France  (2),  la  ma- 
jorité était  pareillement  ^iiLéG  à  vingt-cinq  ans  ;  mais 
la  loi  du  20  septembre  1792  l'a  fixée  à  vingt-un  ans 
pour  l'un  et  l'autre  sexe;  et  les  divers  actes  cons- 
titutionnels qui  ont  eu  lieu  depuis  ayant  aussi  fixé 
la  majorité  politique  à  cet  âge,  les  rédacteurs  du 
Code  ont  pensé  que  l'on  ne  pouvait,  sans  inconsé- 
quence, reculer  l'époque  de  la  majorité  civile. 

409.  Dans  la  première  partie  de  ce  titre  du  Code, 
et  jusqu'au  chapitre  III,  qui  tiaite  de  V Émanci- 
pation^ on  ne  s'occupe  de  l'état  du  mineur  que 
dans  ses  rapports  avec  son  tuteur  :  c'est  la  désigna- 


it i)  Sous-entendu  de  vingt-cinq  ans,  ayant  moins  de  vingt-cincj  ans. 

(2)  Nous  disons  diius  presque  toute  la  France,  car  il  y  avait  quel- 
ques exceptions  :  dans  les  provinces  de  VAnjou  et  du  Maine,  par 
exemple,  la  majorité  était  fixée  à  vingt-un  ans  pour  les  deux  sexes. 
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tion  de  ce  surveillant,  le  mode  de  son  administra- 
tion, l'étendue  de  ses  pouvoirs,  la  manière  dont  il 
les  dépose,  qui  forment  la  substance  de  la  loi  sur 
ce  sujet.  On  ne  s'y  occupe  point  d'une  foule  d'autres 
objets  qui  intéressent  également  les  mineurs,  tels 
que  l'annulation  de  leurs  engagemens,  les  privi- 
lèges que  la  loi  leur  accorde  :  ces  objets  sont  trai- 
tés dans  d'autres  titres. 

4io.  D'après  ces  notions  générales,  on  peut  donc 
définir  la  tutelle ,  une  charge  civile  déférée  à  une 
personne  par  la  loi  ou  en  vertu  de  ses  dispositions, 
pour  administrer  gratuitement  la  personne  et  les 
biens  d'un  autre  individu  qui  est  hors  d'état  de  se 
gouverner  lui-même. 

Ainsi  cette  charge  est  déférée  aux  personnes  dé- 
signées par  la  loi ,  ou  aux  personnes  auxquelles  la 
loi  permet  de  la  déférer. 

Elle  est  personnelle;  elle  ne  passe  point  aux  hé- 
ritiers de  celui  à  qui  elle  est  imposée.  (Art.  4i9-) 

Elle  n'est  pas ,  à  proprement  parler ,  publique  , 
parce  qu'elle  s'exerce  au  profit  d'un  particulier. 

Mais  elle  intéresse  le  bien  général ,  puisqu'il  est 
de  l'intérêt  général  que  les  mineurs  ne  restent  pas 
sans  défenseur,  qu'ils  aient  quelqu'un  qui  les  re- 
présente et  avec  lequel  les  autres  citoyens  puissent 
traiter ,  comme  s'ils  traitaient  avec  le  maître  en 
état  de  pleine  capacité. 

Enfin  elle  est  gratuite^  parce  que  celui  qui 
l'exerce  a  peut-être  eu  besoin  lui-même  de  la  pro- 
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tection  qui  en  est  l'objet,  ou  que  ses  enfans  un 

jour  en  auront  peut-être  besoin  à  leur  tour. 

4 1 1 .  Nous  nous  éloignerons  beaucoup  de  la  divi- 
sion adoptée  parles  rédacteurs  du  Code:  elle  nous 
paraît  inexacte  sous  plus  d'un  rapport.  Celle  que 
nous  allons  établir  le  fera  suffisamment  sentir. 

Ainsi  nous  traiterons,  dans  un  premier  chapitre, 
des  diverses[espèces  de  tutelles,  relativement  aux 
personnes  auxquelles  elles  sont  déférées  ; 

Dans  un  deuxième,  des  causes  qui  dispensent 
d'accepter  la  tutelle,  ou  qui  rendent  incapable  de 
rexercer,ou  opèrent  l'exclusion  ou  la  destitution 
du  tuteur; 

Dans  un  troisième ,  du  subrogé  tuteur  et  de  ses 
fonctions  ; 

Dans  un  quatrième,  de  l'administration  du  tu- 
teur, de  la  fin  de  la  tutelle,  et  du  compte  de  tutelle; 

Et  enfin,  dans  un  cinquième,  de  l'émancipation 
et  de  ses  effets. 

Cette  division  générale  embrassera  tout  le  sujet. 

CHAPITRE  PREMIER. 

Des  diverses  espèces  ck  tutelles^  relativement  aux 
personnes  auxquelles  elles  sont  conférées ,  et  des 
fonctions  du  conseil  de  famille. 

SOMMAIRE. 

\ii.  Dans  le  choix  dti  tuteur ^  la  lot  f'rst  frenrralrmefit  déter- 
minée  par  la  prr'somptinn  d' affeclion  de  la  personne 
c/ioi.'iie  rnrcrs  le  mineur. 
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41 3.  Des  diverses  espèces  de  tutelles,  considérées  sous  le  rap- 
port des  personnes  auxquelles  elles  sont  déférées.  Indi- 
cation des  lois  sur  In  tutelle  des  en/ans  placés  dans  Its 
hospices  :  note. 

l\ii.  Dans  le  choix  du  tuteur,  la  loi  s'est  géné- 
ralement déterminée  par  la  présomption  que  la 
personne  à  qui  elle  défère  la  tutelle,  ou  à  laquelle 
elle  permet  de  la  conférer,  doit  avoir  pour  le  mi- 
neur une  affection  plus  prononcée  que  tout  autre , 
ou  que,  sous  le  rapport  du  zèle  et  de  l'habilité,  elle 
pourra  lui  prêter  un  appui  plus  utile  ;  et  comme 
ordinairement  cette  affection  est  en  raison  des  liens 
que  forme  le  sang,  généralement  aussi  c'est  à  ses 
plus  proches  parens  qu'elle  en  confie  la  surveil- 
lance. Elle  ne  s'écarte  de  cette  règle  que  lorsqu'elle 
peut  supposer  qu'un  autre  a  été  jugé  par  le  père 
ou  la  mère,  ou  la  famille  qui  les  représente,  plus 
propre  à  l'exercer. 

4i3.  Ainsi,  sans  parler  de  la  tutelle  officieuse, 
dont  les  règles  ont  été  expliquées  précédemment, 
et  sans  parler  non  plus  de  la  tutelle  des  enfans  ad- 
mis dans  les  hospices,  qui  est  régie  par  des  dis- 
positions particulières  (1),  la  loi  reconnaît,  quant 
aux    personnes   auxquelles  elles  sont    conférées, 


(i)  Voy.  la  loi  du  i5  pluviôse  an  xiii.  (Bull.,  n°526.)  L'arlicle  i^*" 
de  celte  loi  ordonne  que  les  enfans  admis  dans  les  hospices,  à  quel- 
que titre  et  sous  quelque  dénomination  que  ce  soit,  seront  sous  la 
tutelle  des  commissions  administratives  de  ces  maisons,  lesquellc's 
désigneront  un  de  leurs  membres  pour  exercer,  le  cas  avenant,  Ic3 
fonctions  de  tuteur ,  et  les  autres  formeront  le  conseil  de  tutelle. 
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quatre  espèces  de  tutelles,  et  qui  ont  lieu  dans 

l'ordre  suivant  : 

1°  La  tutelle  du  survivant  des  père  et  mère; 

1^  Celle  déférée  par  le  dernier  mourant  des  père 
et  mère; 

3°  Celle  déférée  aux  ascendans  ; 

4°  Celle  déférée  par  le  conseil  de  famille  (i). 

Ce  sera  l'objet  des  explications  contenues  dans 
les  quatre  sections  suivantes. 

SECTION   PREMIÈRE. 

De  la  tutelle  déférée  au  survwant  des  père  et  mère. 
SOMMAIRE. 

4 1 4-  Pendant  le  mariage  ,  il  ny  a  pas ,  à  proprement  parler^  de 
tutelle;  le  père  est  seulement  administrateur  légal  des 
biens  des  en  fans  mineurs, 

4 1 5.  Il  n'est  point  nommé  de  subrogé  tuteur,  à  moins  que  (en- 

fant n'ait  des  intérêts  opposés  h  ceux  de  son  père. 

4 1 6.  L'enfant  n'a  point  d' hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son 

père  pendant  le  mariage. 

417.  Le  père  est  comptable  des   revenus  et  de  la  propriété  des 

biens  dont  il  n'a  pas  la  jouissance ^  et  de  la  propriété 
seulement  des  autres  biens. 


(i)  On  voit  par-là  qu'il  y  a  deux  tutelles  légitimes  :  celle  du  survi- 
vant des  père  et  mère,  et  celle  des  ascendans;  et  doux  tutelles  dé- 
férées par  le  choix  de  l'homme  :  l'une  déférée  par  le  dernier  mourant 
des  père  et  mère,  et  qui,  sous  ce  rapport,  est  réellement  tutelle 
dative.  puisque  le  père  ou  la  mère,  en  la  conférant,  fait  l'office  du 
conseil  de  famille;  l'autre  déférée  par  ce  conseil,  comme  celle  qui, 
dans  lii  léj^islation  romaine,  était  déférée  par  des  magistrats  désignés 
à  cet  effet.  La  première  de  ces  deux  dernières  tutelles  est  semblable 
à  la  tutelle  testamentaire  des  Romains. 
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418.  La  dissolution  du  mariage ,  par  la  mort  naturelle  ou  civile, 

donne  ouverture  à  la  tutelle  dans  la  personne  du  survi- 
vant des  père  et  mère. 

419.  Le  père  peut  modifier  le  pouvoir  de  la  mère  comme  tutrice, 

en  lui  nommant  un  conseil. 

420.  Forme  en  laquelle  peut  être  faite  cette  nomination. 

421.  Différens  cas  oii  le  pouvoir  de  la  tutrice  cesse  d'être  mo- 

difié. 

422.  La  mère  n'est  point  tenue  d'accepter  la  tutelle. 

423.  Si  elle  fa  acceptée  y  elle  ne  peut  plus  l'abdiquer  sans  motifs 

légitimes. 

424.  Si,  de  fait  y  elle  n'a  point  accepté,  elle  est  censée  n'avoir 

jamais  été  tutrice. 

425.  Lorsque  la  mère  tutrice  veut  se  remarier,  elle  doit  convo- 

quer le  conseil  de  famille  pour  décider  si  la  tutelle  lui 
sera  conservée.  Dans  le  cas  où  elle  lui  est  conservée ,  le 
conseil  lui  donne  nécessairement  son  second  mari  pour 
co  tuteur. 

426.  Si  elle  ne  fait  pas  cette  convocation  ,  elle  perd  la  tutelle  de 

plein  droit  :  conséquences. 

427.  La  mère  qui  a  perdu  la  tutelle  pour  cette  cause  peut  être 

ensuite  nommée  tutrice  par  le  conseil  de  famille. 

428.  Si,  lors  du  décès   du  mari,   la  femme  est   enceinte,  on 

nomme  un  curateur  au  ventre.  Origine  de  cette  iasti- 
tution. 

429.  La  nomination  du  curateur  au  ventre  ri  est  pas  nécessaire 

lorsqu'il  existe  d'autres  enfans. 
4  3o.  Fonctions  du  curateur  au  ventre. 
43i.    Les  père  et  mère  des  enfans  naturels  légalement  reconnus 

exercent-ils  sur  eux  la  tutelle  légale  y  ou  faut-if  lorsqu'il 

y  a  nécessité  de  nommer  un  tuteur.,  le  faire  nommer  par 

un  conseil  de  famille? 


[\\[\.  Pendant  le  mariage  des  père  et  mère,  il 
n'y  a  pas,  à  proprement  parler,  de  tutelle,  il  n'y 
a  qu'ime  administration  résultant  de  la  puissance 
paternelle.  Cela  est  démontré  par  la  combinaison 
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de  l'article  389,  dont  la  première  disposition  est 
ainsi  conçue  :  «  Le  père  est ,  durant  le  mariage  ad- 
*i.ministrateur  des  biens  personnels  de  ses  enfans 
c(  mineurs  »,  avec  l'article  suivant,  qui  porte  :  «  Après 
(«la  dissolution  du  mariage,  arrivée  parla  mort 
«  naturelle  ou  civile  de  l'un  des  époux ,  la  tutelle 
«  des  enfans  mineurs  et  non  émancipés  appartient 
«  de  plein  droit  au  survivant.  » 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

4i5.  1°  Il  n'est  point  nommé  de  subrogé  tuteur, 
quoique  dans  toute  tutelle  il  doive  y  en  avoir  un 
(art.  4^0).  Par  son  amour  pour  ses  enfans,  lanière 
offre  une  garantie  qui  remplace  celle  que  la  loi  a 
cherchée  dans  le  subrogé  tuteur  lorsqu'il  y  a  véri- 
tablement tutelle. 

Mais  si  l'enfant  avait  des  intérêts  opposés  à  ceux 
de  son  père,  si  tous  deux,  par  exemple,  étaient 
institués  légataires  universels  par  la  même  per- 
sonne, et  qu'il  s'agît  de  partager  les  biens  de  cette 
succession,  par  exemple,  parce  que  les  créanciers  du 
père  en  formeraient  la  demande,  afin  de  poursuivre 
la  vente  de  sa  part,  on  devrait  nommer  un  subrogé 
luXeuvadhoc  à  l'enfant,  pour  défendre  ses  droits  (i), 
suivant  l'adage,  Ipse  tutor  in  rem  suam  auctor  esse 
non  potest. 


(i)Nous  pensons  que  ce  sera-t  plutôt  un  subiogé  tuteur  ad  lioc 
qu'il  faudrait  nommer,  qu'un  U\{euT  ad  hoc,  parla  raison  quel'enfant 
a,  dans  son  père,  sinon  un  tuteur  proprement  dit,  du  moins  un 
<;«aii-luleur,  et  qu'il  est  de  principe  que  hahenti  tutorcm  non  datur 
uitor,  §  Jnierdum,  Iwstit.  de  Curât.  Ce  texte  dit,  il  est  vrai ,  que  c'est 
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Le  père  n'aurait  pas  non  plus  le  pouvoir  de  faire, 
sans  l'autorisation  d'un  conseil  de  famille,  des  actes 
qu'un  tuteur  ordinaire  ne  pourrait  faire  sans  cette 
autorisation  :  il  ne  le  pourrait  du  moins  sans  y  être 
autorisé  par  le  tribunal ,  qui  probablement  deman- 
derait un  avis  de  parens. 

4i  6.  2°  De  ce  que ,  durant  le  mariage ,  l'adminis- 
tration du  père  n'est  pas  une  véritable  tutelle,  il  suit 
aussi  que  les  enfans  n'ont  pas  d'hypothèque  légale 
sur  ses  biens.  L'article  liii  ne  l'attribue  qu'aux 
mineurs  sur  les  biens  de  leur  tuteur;  et  comme  en 
matière  d'hypothèque  tout  est  de  rigueur,  parce 
que  les  autres  créanciers  combattent  pareillement 
pour  éviter  de  perdre,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer, 
par  analogie,  la  loi  qui  a  créé  l'hypothèque,  à  un 
autre  cas  que  celui  pour  lequel  elle  l'a  spécialement 
établie  (i). 


un  curateur  qui  doit  être  donnéau  pupille  qui  a  des  intérêts  opposés 
à  ceux  de  son  tuteur;  mais  nous  croyons  que,  dans  nos  mœurs,  il  con- 
vient plutôt  de  nommer  un  subrogé  tuteur.  Les  subrogés  tuteurs, 
inconnus  dans  la  législation  romaine,  ont  été  introduits  pour  rem- 
placer les  curateurs,  que  l'on  nommait  pour  défendre  le  pupille  qui 
avait  des  intérêts  opposés  à  ceux  du  tuteur.  (Art.  420.) 

(i)  Ainsi  jugé  par  la  Cour  de  cassation ,  section  civile,  le  3  dé- 
cembre 182 1.  (Sirey,  182a,  I,  94)  Indépendamment  des  raisonsde 
droit  que  nous  venons  d'énoncer,  et  qui  ont  servi  de  base  à  sa  dé- 
cision, la  Cour  s'est  déterminée  en  particulier  (du  moins  cela  nous 
a  été  assuré)  par  des  considérations  d'intérêt  général.  Elle  a  pen.ié 
que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation  sur  les  hypothèques,  la  trans 
mission  des  biens  n'était  déjà  que  trop  entravée  par  celle  de  la  femme 
sur  les  immeubles  de  son  mari,  sans  en  donner  une  aussi  aux  ciifans 
sur  les  mêmes  biens  pendant  le  mariage;  que  cette  seconde  hypo- 
thèque légale,  entée  pour  ainsi  dire  sur  la  première,  rendrait,  au 
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417.  Comme  administrateur  des  biens  de  ses  en- 
fans  ,  le  père  est  comptable ,  quant  à  la  propriété 
et  aux  revenus ,  des  biens  dont  la  loi  ne  lui  donne 
pas  la  jouissance,  et,  quant  à  la  propriété  seule- 
ment ,  de  ceux  des  biens  dont  elle  lui  donne  l'u- 
sufruit (art.  389).  C'est  ce  que  nous  avons  expliqué 
au  titre  précédent. 

Mais  il  ne  doit  pas  rendre  son  compte  à  l'époque 
où  cesse  sa  jouissance,  c'est-à-dire  à  celle  où  l'en- 
fant a  accompli  sa  dix-huitième  année  :  il  doit  seu- 
lement le  rendre  à  la  majorité  de  l'enfant,  ou  à  son 
émancipation  ;car  la  puissance  paternelle,  qui  em- 
porte avec  elle  l'administration  des  biens  des  enfans, 
même  lorsqu'elle  n'est  point  accompagnée  de  la 
tutelle  proprement  dite,  se  prolonge  au-delà  de  la 
durée  de  l'usufruit  :  le  principal  peut  très  bien 
subsister  sans  l'accessoire. 

S'il  y  a  plusieurs  enfans,  les  principes  ci-dessus 
s'appliquent  à  chacun  d'eux  individuellement. 

4 18.  Nous  avons  dit  qu'après  la  dissolution  du 
mariage,  arrivée  par  la  mort  naturelle  ou  civile 
de  l'un  des  époux,  la  tutelle  des  enfans  mineurs 
non  émancipés  appartient  de  plein  droit  au  survi- 
vant des  père  et  mère  (art.  390),  en  sorte  que  ni 


};i'and  préjudice  du  commerce  et  du  trésor,  les  aliénations,  les  rm- 
prunls  et  les  constitutions  d'hypothèques  conventionnelles  par  les 
individus  tout  à  la  fois  maris  et  pères,  plusdiiliciles  encore  ;  et  enfin 
que  les  embarras  et  les  lenteurs  (ju'enlraîne  la  purge  des  biens  s'en 
accroîtraient  au  préjudice  de  l'intércl  public. 
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la  disparition  du  père  (»),  ni  son  interdiction  pour 
démence  ou  crime ,  ni  sa  condamnation  par  contu- 
mace à  une  peine  emportant  mort  civile ,  tant  que 
la  mort  civile  n'est  pas  encourue,  ne  donnent  ou- 
verture à  la  tutelle  de  la  mère.  Celle-ci,  dans  tous  ces 
cas ,  aura  la  surveillance  des  enfans  ;  elle  exercera 
à  cet  égard  les  droits  du  père,  mais  comme  mère, 
et  son  pouvoir  n'aura  point  les  caractères  de  la  tu- 
telle proprement  dite  :  conséquemment  il  ne  sera 
point  nommé  de  subrogé  tuteur,  à  moins  que  la 
mère  n'eût  à  discuter  des  intérêts  opposés  à  ceux  des 
enfans;  et  ceux-ci  n'auront  point  d'hypothèque  lé- 
gale sur  ses  biens  ^  parce  que,  ainsi  que  nous  venons 
de  le  dire,  la  loi  ne  l'imprime  qu'aux  biens  du  tuteur. 
La  séparation  de  corps  ne  donne  pas  davantage 
ouverture  à  la  tutelle  (2). 

419.  Le  père  peut  avoir  de  justes  motifs  de  crain- 
dre que  son  épouse  ne  soit  pas  propre  à  supporter 
seule  cette  charge ,  et  sans  avoir  le  droit  de  la  priver 
de  l'honneur  de  l'exercer,  parce  qu'elle  le  tient  de  la 
nature  et  de  la  loi ,  il  peut  toutefois  lui  nommer 
un  conseil  spécial,  sans  l'avis  duquel  elle  ne  pourra 
faire  aucun  acte  relatif  à  la  tutelle.  (Art.  89 1.) 

S'il  pense  que  son  insuffisance  ne  se  ferait  sentir 
que  relativement  à  tel  ou  tel  acte ,  comme  un  procès 
à  soutenir,  et  qu'il  spécifie  les  actes  pour  lesquels 


(i)  Voyez  au  tome  I,  n'^  Stq,  et  suprà,  n°35i. 
(2)  Voyez  tome  II,  n*»  ^Zy. 
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il  lui  nomme  le  conseil ,  elle  sera  habile  à  faire  tous 

les  autres  sans  l'assistance  du  conseil.  [Ibid.) 

L\io.  Cette  nomination  de  conseil  peut  se  faire 
de  deux  manières  : 

1**  Par  un  acte  de  dernière  volonté  (i); 

1^  Par  une  déclaration  faite  devant  le  juge  de 
j3aix,  assisté  de  son  greffier,  ou  devant  notaires. 
(Art.  392.) 

l\'i\.  Si  le  conseil  nommé  ne  veut  pas  accepter, 
ou  si  la  condition  sous  laquelle  il  l'a  été  ne  s'est  pas 
réalisée,  ou  s'il  vient  à  mourir,  la  mère  exerce  plei- 
nement la  tutelle  ,  à  moins  que ,  dans  la  prévoyance 
de  ces  cas,  le  père  n'ait  substitué  un  second  conseil 
au  premier.  Et  vice  versa  ,  si  c'est  la  mère  qui  meurt 
avant  la  majorité  des  en  fan  s  ,  le  tuteur  qui  la  rem- 
place n'est  point  tenu ,  pour  faire  les  actes  relatifs 
à  la  tutelle,  de  se  conformer  à  l'avis  du  conseil  :  il 
n'avait  été  donné  qu'à  la  mère. 

l\ii.  Au  surplus,  celle-ci  n'est  point  tenue  d'ac- 
cepter la  tutelle  (art.  394),  loi's  même  que  le  père 
n'en  a  pas  modifié  l'exercice  dans  sa  personne  :  sa 
jeunesse,  sa  mauvaise  santé,  son  ignorance  des 
affaires,  peuvent  lui  faire  craindre  de  n'en  pouvoir 
supporter  le  fardeau. 

INéanmoins,  au  cas  où  elle  la  refuserait,  elle  eu 
devrait  remplir  les  fonctions  jusqu'à  ce  qu  elle  eût 
fait  nommer  un  tuteur.  [Ihid  ) 


(i)  C'osl  à  (lire  par  (("staineiit ,  du  moins  quanl  à  la  tulfllc. 
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D'où  il  faut  conclure ,  i  ^  qu'elle  n'a  pas  le  droit  de 
le  nommer  e||i|fnême  (  i  )  ;  que  la  tutelle  ne  passe  pas 
aux  ascendans,  lors  même  qu'il  en  existerait  en  état 
de  l'exercer  :  la  loi  ne  la  leur  défère  qu'après  le  dé- 
cès du  dernier  mourant  des  père  et  mère.  (  Art.  402.') 

4^3.  La  mère  a  bien  la  faculté  de  refuser  la  tu- 
telle ,  mais  le  Code  ne  lui  donne  pas  également  celle 
de  l'abdiquer  sans  motifs  légitimes  après  l'avoir  ac- 
ceptée. Elle  devrait  être  à  cet  égard  assimilée  à  un 
tuteur  ordinaire,  qui,  ayant  une  juste  cause  d'ex- 
cuse ,  ne  l'a  point  fait  valoir ,  et  qui ,  en  consé- 
quence, est  non  recevable  dans  ses  réclamations 
ultérieures  (art  4^3  et  439),  si  ce  n'est  pour  cause 
nouvelle.  Et  l'acceptation  de  la  mère  résulterait  de 
la  qualité  de  tutrice  qu'elle  aurait  prise  dans  l'in- 
ventaire ou  autres  actes,  et  pourrait  aussi  s'induire 
du  retard  qu'elle  aurait  apporté  à  convoquer  le 
conseil  de  famille  pour  faire  nommer  un  tuteur. 

424.  Si,  de  fait,  elle  n'a  point  accepté  la  tutelle, 
elle  n'a  jamais  eu  la  qualité  de  tutrice,  quoiqu'elle 
ait  administré  (ainsi  qu'elle  le  devait)  jusqu'à  la 
nomination  du  tuteur.  Cette  charge  lui  était  dé- 
férée sous  une  condition  purement  potestative,  si 
elle  r acceptait,  et  cette  condition  étant  venue  à 
défaillir,  l'effet  de  la  délégation  de  la  loi  a  égale- 
ment manqué.  Peu  importe  qu'elle  ait  été  chargée 
d'administrer  jusqu'à  ce  qu'elle  eût  fait  nommer 

(i)  Mais  c'est  ce  que  nous  expliquerons  plus  loin,  ainsi  que  le 
point  suivant.  Voy.  n°*  4^4  et44i. 
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un  tuteur  ;  il  en  est  d'elle  à  cet  égard  comme  des 
héritiers  du  tuteur  décédé  :  s'ils  sdili^najeurs,  ils 
doivent  continuer  la  gestion  de  leur  auteur  jusqu'à 
la  nomination  d'un  nouveau  tuteur,  et  néanmoins 
ils  ne  sont  point  tuteurs  (art.  4*9);  l'hypothèque 
légale  ne  frappe  point  leurs  biens  personnels,  quoi- 
qu'ils soient  assurément  responsables  de  l'inexécu- 
tion de  l'obligation  qui  leur  est  imposée. 

42  5.  Si,  lorsqu'elle  a  conservé  la  tutelle,  la  mère 
veut  se  remarier,  elle  doit ,  avant  la  célébration  du 
mariage,  convoquer  le  conseil  de  famille,  qui  déci- 
dera si  elle  doit  lui  être  conservée.  (Art.  395;(i). 

Dans  le  cas  où  elle  lui  est  conservée,  le  conseil 
de  famille  doit  nécessairement  lui  donner  pour  co- 
tuteur  le  second  mari ,  qui  devient  ainsi  solidaire- 
ment responsable  avec  elle  de  la  gestion  posté- 
rieure au  mariage.  (  Art.  396.  ) 

Puisqu'il  est  cotuteur,  il  est  tuteur;  en  consé- 
quence ses  biens  sont  frappés  de  l'hypothèque  lé- 
gale du  mineur,  conformément  à  l'art.  11 1\. 


(c)  D'après  les  anciennes  lois  romaines,  la  mère  ne  pouvait  être 
tulrice,  à  moins  qu'elle  n'eût  obtenu  du  pnnce  la  faveur  de  l'être  : 
Fœmince  lutores  dari  non  possunty  quia  ici  munus  masculorum  est,  nui  à 
princiuefiliorum  iutcîam  specialiter  postulent.  L..  i8,  fl,  de  Tutel. 

Jusiinien, par  sa  Novelle  i  i8,  chap.  5,  accorda  la  tutelle  à  la  mère 
et  à  l'aïeule,  mais  ce  l'ut  à  condition  qu'elles  renonceraient  au  béné- 
fice du  sénalus-consulte  A  elléicn,  et  à  passer  à  de  nouvelles  notes. 
Dans  le  cas  où  la  mère  convolait,  elle  perdait  de  plein  droit  la  tuft'lle; 
AuTHENT.  Sacramentum.;  Cod.  Qua/idowulier  tuteia  .  Et  lo  j)ère  pouvait 
toujours  en  priver  la  mère  elle-même,  vi\  nonmiant  un  tuteur;  Auth. 
Matn.\  L,  i,  Cod.  Qitando  niiiticr  tut. 
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426.  Si  la  mère  s'est  remariée  sans  faire  la  con- 
vocation ci-dessus,  elle  perd  de  plein  droit  (1)  la 
tutelle.  (Art.  SgS.  ) 

Le  nouveau  mari ,  que  la  loi  suppose  Fauteur 
caché  de  l'inobservation  de  son  prescrit,  dans  la 
vue  d'avoir  le  maniement  des  biens  des  mineurs  et 
d'en  tirer  un  gain  illicite,  est  solidairement  respon- 
sable avec  sa  femme  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle 
indûment  conservée  par  elle  (Jbid).  Il  répond  de 
la  gestion  antérieure  au  mariage  ,  comme  de  la 
gestion  postérieure. 

Mais  ses  biens  sont-ils  frappés  de  l'hypothèque 
légale,  comme  dans  le  premier  cas?  Nous  ne  le 
pensons  pas;  il  n'est  point  tuteur.  Dirait -on  qu'il 
ne  doit  pas  être  traité  plus  favorablement  que  s'il 
n'avait  pas  engagé  sa  future  épouse  à  éluder  la  loi  ? 
On  peut  répondre  que,  dans  le  sens  de  cette  ob- 
jection ,  ce  ne  serait  pas  lui  qui  serait  traité  plus  dé- 


(i)  Par  arrêt  de  rejet  du  28  mai  iSaS  (Sirey,  1824, 1,7),  la  Cour 
de  cassation  ,  section  civile,  a  toutefois  décidé  que  ,  dans  le  cas  où 
une  veuve  tutrice  s'était  remariée  sans  convoquer  le  conseil  de  famille, 
et  avait  esté  en  justice  en  qualité  de  tutrice  de  ses  enfans  sans  auto- 
risation maritale  ,  «le  moyen  tiré  du  défaut  d'autorisation  du  mari, 
«  et  de  confirmation  de  la  tutelle,  à  cause  du  convoi,  était  purement 
«relatif  à  l'intérêt  du  mari  et  des  enfans  de  la  tutrice  ,  et  ne  pouvait, 
«par  conséquent,  leur  être  opposé.»  Il  résulterait  de  là  que  la  dé- 
chéance de  plein  droit,  dont  parle  l'article  893,  est  comme  la  nullité 
de  plein  droit  des  actes  passés  par  l'interdit  depuis  le  jugement  d'in- 
terdiction (art.  5o2),  nullité  que  ceux. qui  ont  traité  avec  lui  ne  peu- 
vent cependant  invoquer  (art.  iiaS).  Cela  est  assez  raisonnable;  les 
actes  conservatoires  que  la  mère  aura  faits  dans  l'intérêt  de  ses  enfans 
depuis  son  convoi  ne  seront  pas  sans  fruit  pour  eux,  et  une  dispo- 
sition introduite  en  leur  faveur  ne  tournera  point  à  leur  préjudice. 
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favorablement,  mais  bien  ses  créanciers.  En  effet, 
l'hypothèque  n'aggrave  la  position  du  débiteur 
qu'en  ce  qu'elle  diminue  son  crédit;  elle  n''ajoute 
ni  ne  retranche  rien  à  sa  solvabilité  réelle,  puisque 
tous  ses  biens  sont  le  gage  de  ses  créanciers  (arti- 
cle 2292).  Elle  nuit  à  ceux  qui  ne  l'ont  point,  quand 
il  n'y  a  pas  de  quoi  payer  toutes  les  dettes,  et  voilà 
tout.  Or,  comme  en  matière  d'hypothèque,  tout  est 
de  rigueur,  qu'il  faut  être  dans  le  cas  prévu  par  la 
loi  pour  pouvoir  prétendre  aux  avantages  qui  sont 
attachés  à  ce  droit ,  et  que  ,  dans  l'espèce ,  la  loi  qui 
établit  celle  du  mineur  sur  les  biens  de  son  tuteur 
n*est  pas  applicable  au  second  mari,  attendu  qu'il 
n'est  point  tuteur,  nous  en  concluons  que  ses  biens 
n'en  sont  point  frappés ,  sauf  à  obtenir  contre  lui 
des  condamnations ,  en  vertu  desquelles  il  y  aura 
lieu  à  hypothèque  judiciaire  ;  mais  elle  aura  besoin 
d'être  inscrite.  (Art.  2i23  et  21 34) 

427.  Au  surplus,  tout  en  privant,  de  plein  droit, 
de  la  tutelle  la  mère  qui  se  remarie  sans  convo- 
quer le  conseil  de  famille  pour  délibérer  si  elle  lui 
sera  conservée ,  la  loi  ne  la  déclare  point  incapable 
de  l'exercer  dans  le  cas  où  ce  conseil  la  lui  défére- 
rait ensuite  parime  délibération  régulière:  aucune 
disposition  du  Code  ne  peut  prêter  à  une  telle  con- 
séquence. Ea  privation  de  la  tutelle  légale  est  une 
sanction  suffisante  à  la  disposition  de  la  loi,  sans 
étendre  la  peine  qu'elle  établit,  sans  en  faire  ré- 
sulter uirie  incapacité  qu'elle  ne  prononce  pas.  En 
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vain  dirait-on,  d'après  l'article  445 ,  que  celui  qui 
a  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle  ne  peut  être 
membre  d'un  conseil  de  famille,  et  conclurait-on 
de  là  que  la  mère  ne  peut,  par  la  même  raison, 
être  nommée  tutrice;  car  cet  article  doit  s'entendre 
des  exclusions  ou  destitutions  dont  il  est  parlé  dans 
les  précédens ,  et  la  mère  n'a  point  été  destituée 
pour  une  de  ces  causes  qui  rendent  moralement 
indigne  d'exercer  la  tutelle  :  elle  a  seulement^errt^w 
celle  qu'elle  avait.  La  conséquence  de  cette  inter- 
prétation irait  jusqu'à  la  rendre  incapable  d'exercer 
même  celle  des  enfans  de  son  second  mariage  ;  ce 
qui  nous  paraît  insoutenable  (i). 

4^8.  Si,  lors  du  décès  du  mari,  la  femme  est  en- 
ceinte, il  est  nommé  un  curateur  au  ventre  par  le 
conseil  de  famille.  A  la  naissance  de  l'enfant,  la 
mère  en  devient  de  plein  droit  la  tutrice,  et  le  cura- 
teur en  est  aussi  de  plein  droit  le  subrogé  tuteur 
(art.  393).  11  doit  par  conséquent  être  pris  dans  la 
ligne  paternelle.  (Art.  f\i?>.)^ 

Le  principe  de  la  nomination  de  ce  curateur  au 
ventre  se  trouve  dans  les  Lois  (2)  20,  ff.  de  Tut. , 


(i)  Fof.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Melz,  du  20  avril  1820,  rendu  dans 
le  sens  de  noire  opinion.  Sirey,  i8ai,  2,  389. 

(2)  La  première  de  ces  lois  dit  que  si  les  magistrats  ne  donnent  pas 
dans  ce  cas  un  tuteur  à  l'enfant,  mais  un  curateur  au  ventre,  c'est 
parce  que  Tédit  du  préleur  ne  parie  que  d'un  curateur.  Le  père  de 
famille ,  qui  tenait,  non  de  l'éditdu  préteur,  mais  de  la  loi  des  Douze 
Tables,  le  pouvoir  de  donner  des  tuteurs  à  ses  enfans,  pouvait  au 
reste  en  donner  un  à  celui  qui  n'était  que  conçu.  Il  y  avait  encore 
une  autre  raison,  et  qui  est  même  donnée  par  Juslinien,  aux  Instit., 

m.  27 
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et  8,  ff.  de  Carat,  fiirios.  Elle  avait  pour  objet  de 
prévenir  la  supposition  de  part;  de  pouvoir,  dans 
le  cas  où  la  femme  aurait  été  réellement  enceinte, 
s'assurer  si  l'enfant  naissait  viable  ou  non([);  de 
conserver  les  biens  jusqu'à  sa  naissance,  ou  jusqu'à 
ce  qu'il  fût  devenu  certain  qu'il  ne  naîtrait  pas, 
ainsi  que  de  fournir  des  alimens  à  la  mère,  parce 
que  c'était  par  cela  même  les  fournir  à  l'enfant. 
Ainsi,  ce  curateur  est  aussi  bien  institué  dans  Tin- 
térêt  des  héritiers  du  mari,  que  dans  l'intérêt  du 
posthume. 

429.  Comme  le   principal   motif  de    la    loi,    la 
crainte  d'une    supposition  de  part ,   n'existe    pas 


§  4  ,  </e  Tutelis  ,  c'est  que  toules  les  fois  qu'il  s'agit  de  l'intérêt  de 
l'enfant  conçu ,  il  est  réputé  né  :  or,  il  était  de  l'intérêt  de  l'enfant 
d'avoir  un  tuteur  du  choix  de  son  père.  Il  nejfaut  donc  pas  dire,  avec 
un  auteur  moderne,  que  si  l'on  donne  un  curateur  au  venlre,et  non 
un  tuteur  à  l'enfant,  c'est  parce  cju'on  ne  sait  pas  s'il  naîtra  viabieou 
non  ,  et  par  conséquent  s'il  aura  ou  non  des  droits  à  la  succession  ; 
que  la  mère  n'est  point  encor^ulrice,  etc.:  car,  quant  aupreniier  rai 
sonnement,  il  avait  la  même  valeuren  Droit  romain,  et  cependant  on 
n'y  avait  aucun  égard  lorsque  c'était  le  père  qui  nommait  le  tuteur;  el 
quant  au  second,  c'est  une  pétition  de  principe,  puisque  s'il  devait 
V  avoir  tutelle,  ce  serait  la  mère  qui  serait  tutrice  dans  noiic  Dioit,  et 
même  dans  le  Droit  de  Justinien,  si  le  père  n'eût  fait  choix  d'un  tu- 
teur. Mais  précisément  parce  que  ce  serait  la  fenune  (|ui  serait  tu- 
trice s'il  y  avait  lieu  à  la  tutelle  plutôt  qu'à  la  curatelle,  il  y  a  une 
excellente  raison  pour  que  Ton  nomme  un  curateur  au  ventre;  pour 
empêfher  que  la  femme  ne  suppose  un  enfant,  afinjd'avoir  la  jouis- 
sance des  biens  du  mari ,  et  éventuellement  une  partie  de  la  succes- 
sion, dans  le  cas  où  l'enfantsupposé  mourrait  avant  elle  sans  postérité. 
(i)  Voir  la  L.  t,§§  17  et  19,  ff.  de  T'entre  in  possess.  mltt.  Et  quant 
anx  précautions  que  l'on  prenait  pour  éviter  la  supposition  de  part, 
roy    le  lilv<\an  Dij^cxto,  de  Iiiyu'c'iemlo  rentre  caslodiencioque portu. 
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lorsqu'il  y  a  d'autres  enfans,  on  doit  croire  que 
dans  ce  cas  il  n'est  pas  nécessaire  de  nommer  un 
curateur,  si  toutefois  l'enfant  dont  la  femme  est 
crue  enceinte  n'a  pas  des  intérêts  opposés  aux  leurs, 
et  qui  exigeraient  un  défenseur  avant  l'accouche- 
ment de  la  mère.  Dès  la  mort  de  son  mari,  celle-ci 
ayant  la  tutelle  des  enfans  déjà  nés,  et  devant  leur 
faire  nommer  de  suite  un  subrogé  tuteur,  ce  su- 
brogé tuteur  défendra  aussi  bien  les  droits  du  pos- 
thume que  ceux  des  autres  enfans.  Il  y  aura  même 
cet  avantage,  que  ses  fonctions  ne  seront  point 
entravées ,  comme  elles  pourraient  l'être,  par  celles 
du  curateur,  s'il  en  était  nommé  un. 

43o.  Celles  de  ce  dernier  sont,  pendant  sa 
courte  gestion,  a  peu  près  les  mêmes  que  celles 
d'un  tuteur  :  elles  emportent  l'exercice  des  actions 
actives  et  passives  du  posthume,  ou,  si  l'on  veut, 
de  l'hérédité;  et  ce  qui  sera  jugé  avec  le  curateur 
agissant  dans  les  limites  du  pouvoir  attribué  à  un 
tuteur,  sera  aussi  censé  jugé  avec  l'enfant  s'il  naît 
viable,  ou  avec  les  autres  héritiers  du  mari  dans 
le  cas  contraire.  Il  peut  donc  poursuivre  le  paiement 
des  dettes,  comme  les  créanciers  du  défunt  peuvent 
agir  de  leur  côté  contre  lui  pour  en  être  payés.  Il 
doit  surtout  faire  les  actes  conservatoires,  tels  que 
le  renouvellement  des  inscriptions  hypothécaires, 
l'interruption  des  prescriptions,  l'exercice  des  ac- 
tions possessoires.  Il  doit  aussi  veiller  à  ce  qu'il  nV 
ait  pas  de  supposition  de  part ,  en  mesurant  la  vi- 
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gilaiice  de  son  zèle  sur  la  gravité  des  soupçons  que 
pourraient  faire  naître  les  circonstances ,  mais  sans 
jamais  franchir  à  cet  égard  les  bornes  que  prescri- 
vent les  bienséances  et  l'état  de  nos  mœurs  (i). 

43 1.  Les  père  et  mère  des  enfans  naturels  lé- 
galement reconnus  exercent-ils  sur  eux  la  tutelle 
légale,  ou  ne  peut-il  y  avoir  lieu  qu'à  la  tutelle 
dative  ? 

Cette  question  est  controversée  :  la  jurisprudence 
l'a  jugée  en  sens  divers  (2).  Dans  le  premier  sens 
on  a  argumenté  des  dispositions  puisées  dans  les 
articles  t58,  383,  4o5 ,  766,  et  quelques  autres 
qui  n'ont  encore  qu'un  rapport  plus  indirect  à  la 
([uestion.  Dans  le  système  contraire,  on  a  invoqué 
l'article  Sgo  ,  qui  n'en  a  guère  davantage,  puisqu'il 
ne  fait  que  déterminer,  par  la  dissolution  du  ma- 
riage, l'époque  à  laquelle  s'ouvre  la  tutelle  des  en- 
fans  légitimes,  proposition  clairement  démontrée 


(i)  Les  |3récanlions  que  los  Romains  prenaient  en  pareil  cas,  no- 
lannnenl  la  séquestration  de  la  mère  pendant  plusieurs  mois,  étaient 
poussées  à  l'extrême  :  ils  avaient  eu  aussi  en  vue  de  prévenir  la  sup- 
pression de  pari. 

Ce  crime,  si  fréquent  par  l'avortement  forcé  ou  rinlanlicide  chez 
(•(•Mes  qui  y  sont  poussf^es  par  la  crainte  du  déshonneur  attaché  à  une 
nuWernité  illicite,  ce  crime,  on  roupit  de  le  supposer  dans  une  femme 
mariée,  qui  ne  peut  que  s'enorgueillir  d'être  mère;  cependant  on  en 
a  des  exemples  :  Sergius  Galba  condauma  au  supplice  de  la  croix 
une  femme  de  Milcl  ,  qui,  moyennant  un  prix,  s'était  fait  avorter 
pour  laite  passer  la  succession  de  son  mari  à  ini  substitué. 

(ï)  La  Cour  de  Bruxelles,  par  arr<*t  ihj  4  févi  ier  i8i  i  (Sirey,  i8i  i, 
a,  .î:^^,  a  drridé  raffuniative ,  et  celle  de  Paris  a  juj^é  la  ticgalive  le 
1^  août  de  la  nièmc  année.  Sirey,  ibid.,  page  47''- 
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par  le  rapprochement  de  cet  article  avec  le  piécé- 
dent.  Ce  qu'il  y  a  de  vrai,  c'est  que  la  loi  est  muette 
sur  ce  point,  comme  sur  plusieurs  autres  relatifs 
aux  enfans  naturels.  D'après  cela,  comment  sup- 
poser l'existence  d'une  tutelle  légale?  Si  elle  eut 
voulula  consacrer,  pourquoi  n'aurait-elle  pas  porte 
une  disposition  à  cet  égard,  ainsi  qu'elle  l'a  fait  au 
titre  du  Mariage ,  à  celui  de  la  Puissance  paternelle , 
à  celui  des  Successions ^  etc.?  Il  est  donc  plus  sur, 
si  la  simple  garde  ne  suffit  pas,  s'il  y  a  lieu  de 
mettre  Tenfant  en  tutelle,  parce  qu'il  faudrait  le 
représenter  dans  un  acte,  dans  un  procès  où  il 
serait  intéressé,  de  recourir  à  la  tutelle  dative. 
Quant  à  la  difficulté  née  de  ce  qu'il  n'a  civilement 
pour  parens  que  ses  père  et  mère ,  et  que  la  for- 
mation du  conseil  de  famille  paraît  ne  pouvoir 
s'effectuer  selon  le  vœu  de  l'article  407  ,  cette  dif- 
ficulté n'est  pas  insurmontable  :  le  conseil  peut 
être  composé  de  personnes  connues  pour  avoir  des 
relations  habituelles  d'amitié  avec  le  père  ou  la 
mère  (i),  ainsi  qu'on  le  compose  quelquefois  pour 
délibérer  sur  les  intérêts  d'un  enfant  de  famille  lui- 
même  qui  n'a  pas  de  parens  connus  ou  domiciliés 
à  des  distances  rapprochées  ;  et  généralement  la  tu- 
telle devra  être  déférée  au  père  (2). 


(i)  Foj:  au  tome  II,  n°  1 17,  ce  que  nous  disons  à  cet  égard  f|uand 
il  s'agit  du  mariage  de  l'enfant  naturel  non  reconnu,  âgé  de  moins 
de  vingt-un  ans. 

(2)  Voir  ce  qui  a  été  dit  suprà  ,  n°  36®. 
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De  la  tutelle  déférée  par  le  dernier  mourant  des  père 
et  mère. 
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432.  I.a  loi  considorant  (\\w  mil  \\v  peut  mieux 
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connaître  que  le  père  quel  est  l'ami  véritablement 
digne  de  le  remplacer  dans  la  surveillance  des  on- 
f'ans  qu'il  va  quittera  jamais,  lui  permet  de  se  choisir 
un  successeur  dans  l'exercice  de  leur  tutelle.  Ce  der- 
nier acte  de  la  puissance  paternelle  était  en  effet 
digne  de  l'attention  du  législateur.  Son  origine  est 
antique;  il  a  son  principe  dans  la  loi  des  Douze 
Tables,  qui  le  consacre  moins  comme  un  droit  or- 
dinaire que  comme  une  loi  qui  doit  être  religieu- 
sement observée  :  Uti  quisque pater  faniiliâs  reisuœ 
legassit ,  itajus  esto  (i);  et  chez  nous  la  puissance 
paternelle  appartenant  aussi  à  la  mère  après  la  mort 
du  père,  ce  droit  lui  est  commun,  sous  quelques 
modifications ,  ainsi  qu'on  le  verra  tout  à  l'heure. 

Mais  étant  un  attribut  de  cette  puissance,  il  ne 
peut  appartenir  à  tout  autre  :  «Le  droit  individuel 
«de  choisir  un  tuteur  parent,  ou  même  étranger, 
«  n'appartient  qu'au  dernier  mourant  des  père  et 
^<  mère.  »  (Art.  397.) 

433.  H  ne  peut  être  exercé  que  par  acte  de  der- 
nière volonté,  ou  par  une  déclaration  faite  devant 
notaires,  ou  devant  le  juge  de  paix  assisté  de  son 
greffier.  (  Art.  398  et  39a  combinés.  ) 

434.  Nous  disons,  et  avec  la  loi ,  au  dernier  mou- 
rant ,  pour  indiquer  que  cette  tutelle  ne  peut  s'ou- 
vrir qu'après  la  mort  de  celui  qui  l'a  déférée  ;  que 
le  surnvant^XoTS  même  qu'il  justifierait  de  l'impuis- 

(i)  J  oyez  laL.  lio,  ff.  de  Verh.  signif. 
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sance  de  gérer  plus  long-temps  celle  que  la  loi  a 
placée  sur  sa  tête  à  la  mort  du  prédécédé ,  ne  pour- 
rait se  substituer  un  autre  tuteur.  Pourquoi  ?  parce 
que  c'est  une  tutelle  testamentaire  (  i  ) ,  empruntée 
auDroit  romain  (2),  qui  ne  pouvait  conséquemment 
s'ouvrir  qu'à  la  mort  du  père  de  famille;  tellement 
que  celui-ci,  après  avoir  émancipé  son  fils,  dont  il 
avait  la  tutelle  tanquam  patronus,  n'aurait  pu  la  dé- 
léguer pour  la  faire  exercer  de  son  vivant  par  un 
autre.  Il  pouvait  sans  doute  la  faire  gérer  par  un 
mandataire  de  son  choix,  et  gérant  sous  sa  respon- 
sabilité ,  comme  le  peut  aussi  chez  nous  le  survivant 
des  père  et  mère ,  ce  qui  enlève  même  tout  motif  à 
l'opinion  contraire  à  la  nôtre;  mais  il  n'avait  pas  le 
droit  de  nommer  un  tuteur:  ce  droit  n'appartenait 
qu'au  testateur;  à  son  défaut,  à  la  loi;  au  défaut 
de  la  loi,  au  magistrat.  Or,  le  père  qui  choisirait 
un  tuteur  pour  exercer  de  son  vivant  la  tutelle 
n'agirait  pas  comme  testateur,  il  ferait  un  acte  ayant 
tous  les  caractères  des  actes  entre  vifs.  Qu'il  s'ex- 
cuse de  la  tutelle  qui  lui  a  été  déférée  par  la  loi, 
qu'il  la  dépose,  s'il  en  a  le  droit,  ou  qu'il  la  fasse 
administrer  par  quelqu'un  investi  de  sa  confiance 
et  des  faits  duquel  il  répondra,  soit;  mais  il  n'a  pas 
le  pouvoir  de  créer  un  tuteur  en  restant  ainsi  étran- 
ger aux  conséquences  de  son  administration  :  la  loi 

(i)  Lois  mémo  qu'elle  aurait  élé  conférée  par  uu  acte  passé  devant 
le  juge  (le  paiv  ou  devant  notaires. 

(•j)  Généralempnt  nos  Coutumes  ne  la  reconnaissaient  pas.  T'oy.  de 
Lacombe ,  au  uml  Tutrl/c,  ^,ect.  3,  di^t.  ,>. 
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n'a  donné  ce  pouvoir  qu'au  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  parce  qu'il  ne  peut,  lui,  ni  exercer 
ni  déposer  la  tutelle,  ni  la  fajre  administrer  par  un 
gérant.  En  vm  mot,  le  père  de  famille  n'est  législa- 
teur quant  à  la  tutelle,  qu'autant  qu'en  la  déférant 
il  agit  comme  testateur  :  hors  de  là,  il  n'est  plus 
qu'un  homme  privé,  qui  doit,  comme  tel,  laisser 
l'exercice  de  cette  délégation  à  ceux  qui  en  ont  été 
investis  par  la  puissance  publique. 

435.  Aussi  pensons-nous  que  le  conjoint  d'un 
interdit  ne  peut  nommer  un  tuteur  aux  enfans  de 
leur  mariage;  la  loi  dit  le  dernier  mourant.  Si  c'est  le 
père  qui  est  interdit,  la  puissance  paternelle  réside 
toujours  dans  sa  personne;  et  suivant  les  principes 
de  la  matière,  le  droit  de  nommer  un  tuteur  dérive 
de  cette  puissance.  Si  c'est  la  mère,  elle  n'en  aura 
pas  moins  la  puissance  paternelle  après  la  mort  de 
son  mari,  quoiqu'elle  ne  puisse  en  faire  les  actes: 
or,  il  était  de  principe  dans  le  Droit  romain ,  que 
l'on  a  généralement  pris  pour  guide,  en  traçant  les 
règles  de  cette  tutelle,  que  le  père  de  famille  ne  pou- 
vait nommer  des  tuteurs  à  ses  descendans,  même 
placés  sous  sa  puissance  au  temps  de  sa  mort,  s'ils 
devaient  immédiatement  après  son  décès  retomber 
sous  celle  d'un  autre,  par  exemple  aux  enfans  du 
fils  non  émancipé  (1).  M.  Delvincourt  est  d'une 
opinion  contraire,  en  convenant  toutefois  que  si 

(i)  §  3,  Instit.,  de  Tulelis. 


l\i(S  Liv.  I.  Des  Personnes. 

le  smvivant  est  relevé  de  l'interdiction,  il  reprend 
la  tutelle.  Il  donne  ainsi  slm  prémourant  le  droit  de 
choisir  un  tuteur,  tajidis  que  nous  ne  reconnais- 
sons ce  droit,  et  avec  la  loi,  que  dans  le  dernier 
mourant. 

Nous  verrons  bientôt  si,  dans  ces  cas,  ii  y  a  lieu 
à  la  tutelle  légitime  des  ascendans,  ou  si  la  tutelle 
doit  être  déférée  par  le  conseil  de  famille. 

436.  Au  surplus,  le  droit  de  choisir  un  tuteur 
n'appartient  pas  toujours  au  dernier  mourant  des 
père  et  mère;  il  ne  peut  être  exercé, 

i^  Par  le  survivant  mort  civilement;  car  celui-ci 
ne  peutavoir  aucune  volonté  que  les  lois  se  chargent 
de  faire  exécuter;  et  voilà  pourquoi  son  testament 
est  sans  effet,  même  dans  le  cas  où  il  l'aurait  fait 
avant  la  condamnation,  même  avant  d'avoir  commis 
le  crime  (art.  ^iS)  (i).  Or,  l'exercice  du  droit  dont  il 
s'agit,  n'importe  en  quelle  forme  il  ait  eu  lieu, par 
une  déclaration  devant  le  juge  de  paix  ou  un  testa- 
ment, est  un  véritable  acte  de  dernière  volonté 
puisque  cette  volonté  ne  peut  avoir  effet  qu'après 
la  mort  de  celui  qui  l'a  exprimée ,  et  qu'elle  peu? 
être  détruite  par  une  volonté  contraire. 

Si  le  survivant,  condamné  par  contumace,  a  fai' 
l'acte  de  nomination  pendant  les  cinq  ans  qui  ht 
sont  donnés  pour  purger  la  contumace,  cet  acte 
n'est  pas  valable,  même  dans  le  cas  où  le  condamné 

'i)  \'()ir  .111  toine  l,  nii-^  et  suivans. 
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mourrait  avant  d'avoir  encouru  la  mort  civile  : 
l'exercice  des  droits  civils  lui  était  interdit  dans 
cet  état(i).  (Art.  28.  ) 

i^\\  ne  peut  l'être  non  plus  par  celui  des  père  et 
mère  qui  a  encouru  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle  pour  avoir  facilité  la  corruption  de  ses 
enfans.  (Art.  335,  Cod.  pénal.) 

3°  Ni  par  celui  qui  a  subi  une  condamnation  à 
une  peine  afflictive  ou  infamante  :  il  est  déchu  de 
plein  droit  de  la  tutelle  qu'il  exerçait  sur  ses  enfans 
au  moment  du  jugement  (art.  44^?  Cod.  civ.),  et 
cette  tutelle,  qui  n'a  pu  lui  revenir,  après  avoir  subi 
sa  peine,  qu'en  vertu  d'une  délibération  du  conseil 
de  famille  (art.  9.8  du  Cod.  pén.),  comment  pour- 
rait-il la  conférer,  lui  qui  ne  l'exerce  qu'en  vertu, 
non  d'un  droit,  mais  d'une  simple  tolérance  de  la 
loi,  lui  qui  ne  l'a  pas  en  propre,  mais  d'emprunt! 
4^  Bien  plus,   ce  droit  ne  peut  être  exercé  par 
celui  qui  a  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle ,  soit 
de  celle  de  ses  enfans,  soit  de  toute  autre,  même 
pour  autre  cause  que  la  condamnation  à  une  peine 
infamante  ou  la  corruption  des  enfans;  car  il  serait 
absurde  que  celui  qui ,  d'après  les  art.  44^  du  Code 
civil  et  42  du  Code  pénal ,  ne  peut  être  membre 
d'un  conseil  de  famille,  délibérer  sur  le  choix  d'un 
tuteur ,  pût  cependant  en  créer  un  par  sa  volonté 
unique. 

5^  Enfin  la  puissance  paternelle   étant    moins 

(i)  Voyez  au  tome  I,  n"  aSo. 
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étendue  dans  la  personne  de  la  mère  que  dan«^ 
celle  du  père,  la  loi,  conséquente  avec  elle-même, 
refuse  à  la  mère  remariée,  qui  a  perdu  par  là  Tau- 
torité  sur  les  enfans  de  son  premier  mariage  (i),  le 
droit  de  leur  choisir  un  tuteur,  si  elle  n'a  point  été 
maintenue  dans  la  tutelle  (art.  399V,  ce  qui,  s'il 
en  était  besoin ,  confirmerait  les  principes  ci-dessus. 

Si  elle  y  a  été  maintenue ,  elle  peut  faire  choix 
d'un  tuteur;  mais  ce  choix  ne  sera  valable  qu'au- 
tant qu'il  sera  confirmé  par  le  conseil  de  famille 
(art.  400)  :  c'est  une  indication  plutôt  qu'une  vé- 
ritable élection. 

Il  en  serait  de  même,  encore  qu'elle  fut  rede- 
venue veuve  et  qu'elle  n'eût  pas  d'enfans  de  sou 
second  mariage;  la  loi  est  absolue,  c'est  une  suite 
de  la  défaveur  attachée  aux  secondes  noces  des 
mères,  surtout  dans  les  principes  du  Droit  romain. 

Mais  quant  aux  enfans  de  son  second  lit,  elle 
peut,  si  elle  a  survécu  à  son  nouveau  mari,  leur 
choisir  un  tuteur  par  l'effet  de  sa  seule  puissance. 
L'article  précité  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard. 

437.  Si  le  conseil  de  famille  ne  confirme  pas  le 
choix  qu'elle  a  fait  d'un  tuteur  aux  enfans  de  son 
premier  lit,  la  personne  nommée  peut-elle  se  pour- 
voir contre  la  délibération  quant  au /o/i^^/ comme 
quanta  la  forme'?  Elle  le  peut  incontestablement 
sous  ce  dernier  rapport,  puisqu'il  n'y  a  réellement 


(ï)  Du  moins  en  ce  tiui  toiivlio  Irs  dioils  de  coirc(ti(»ii.  vArl.!)8i 
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délibération  qu'autant  qu'elle  a  été  régulièrement 
prise;  mais  sous  le  premier,  elle  ne  le  peut,  parce 
qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  destitution ,  d'une  exclusion 
de  tutelle ,  et  qu'ainsi  les  articles  44?  et  suivans  ne 
sont  point  applicables.  La  nomination  n'était  pas 
valable  de  plein  droit,  elle  ne  l'était  que  sous  la 
condition  que  le  conseil  de  famille  l'approuverait  : 
or,  cette  condition  étant  venue  à  défaillir,  l'élection 
est  censée  n'avoir  jamais  eu  lieu;  dès  lors  on  ne 
peut  dire  que  la  personne  élue  a  été  exclue  ou  des- 
tituée ;  elle  n'a  pas  été  agréée ,  et  voilà  tout.  La  loi, 
dans  ce  cas,  laisse  évidemment  au  conseil  de  famille 
un  pouvoir  discrétionnaire  et  absolu.  Mais  si  la  dé- 
libération n'a  pas  été  prise  à  l'unanimité ,  les  mem- 
bres dont  l'avis  n'a  pas  prévalu  peuvent  se  pour- 
voir contre  ceux  qui  ont  été  d'avis  de  la  décision  , 
conformément  à  l'art.  883  du  Code  de  procédure. 

438.  Si,  sans  être  remariée,  la  mère  survivante 
n'a  cependant  pas  accepté  la  tutelle,  peut- elle 
choisir  un  tuteur  à  ses  enfans?  Nous  avons  bien 
dit  qu'elle  ne  le  pourrait  pour  qu'il  exerçât  de  son 
vivant,  parce  que  l'article  394  veut  que,  dans  le 
cas  de  son  refus,  elle  fasse  nommer  un  tuteur^  ce 
qui  est  exclusif  du  droit  de  le  nommer  elle-même , 
et  parce  que  aussi  l'article  379  n'accorde  ce  droit 
d'élection  qu'au  dernier  mourant  des  père  et  mère; 
mais  ,  dans  l'espèce ,  la  tutelle  qu'elle  déférerait  ne 
serait  en  effet  exercée  qu'après  sa  mort,  et  aucune 
disposition  de)  la  loi    ne   modifie   à  cet   égard    le 
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principe  général  qu'elle  a  consacré  en  faveur  delà 
mère  comme  en  faveur  du  père.  On  ne  peut  assi- 
miler son  refus  à  une  cause  d'exclusion  ou  d'indi- 
gnité qui  l'aurait  rendue  incapable  de  faire  ce 
choix.  Elle  a  pu ,  à  raison  de  sa  jeunesse,  de  sa 
mauvaise  santé,  de  son  inexpérience  des  affaires, 
se  croire  trop  faible  pour  supporter  ce  fardeau  ;  la 
loi  le  suppose,  puisqu'elle  lui  a  permis  de  s'en  abs- 
tenir sans  exiger  d'elle  qu'elle  motivât  son  refus , 
sachant  bien  qu'aucune  affection  n'est  comparable 
à  l'amour  maternel.  Mais  une  mère  qui  se  croit  in- 
capable de  gérer  utilement  la  tutelle  de  ses  enfans 
n'est  pas  plus  incapable  qu'une  autre  de  discerne- 
ment dans  le  choix  d'un  tuteur;  et  la  considération 
tirée  du  désavantage  qu'il  y  a  pour  les  enfans  d'en 
changer,  et  du  désagrément  pour  celui  qui  avait 
été  choisi  par  la  famille,  d'être  obligé  de  quitter  la 
tutelle,  est  sans  force  devant  la  disposition  de  la  loi, 
surtout  quand  on  songe  qu'une  multitude  de  causes 
auraient  pu  ou  pourraient  encore  amener  ce  résultat. 

439.  Le  tuteur  peut  être  élu  pour  n'exercer  la 
tutelle  qu'au  bout  d'un  certain  temps,  ou  jusqu'à 
certaine  époque  ;  il  peut  l'être  aussi  sous  une  con- 
dition, soit  suspensive,  soit  résolutoire.  Cela  est 
décidé  par  une  foule  de  textes  dli  Droit  romain  (1), 


(1)  L.  8,  §§  I  et  a,  lï.  de  Tcstam.  tut.  ;  L.  i4,  §§  3  et  uit. ,  fl.  de 
Tutel.;  §  3  ,  Instit.,  qui  Testant,  tut.  dari  poss.;  §§  a  et  permit.,  aussi 
aux  Instit.,  til.  Qui/>.  mod.  tut.  finitur. 

II  en  était  autrement  de  la  tutelle  conférée  par  le  maj^istrat,  parée 
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et  n'est  que  la  conséquence  du  principe  que,  dans 
les  dispositions  testamentaires,  la  volonté  du  dé- 
funt doit  être  observée  quand  elle  n'a  rien  de  con- 
traire aux  lois  ni  à  la  morale.  Or,  celle-ci  n'a  rien 
d'opposé  à  la  loi ,  et  ne  blesse  aucunement  les 
bonnes  mœurs.  Une  veuve,  par  exemple,  dont  le 
père  est  absent,  et  qui  se  voit  sur  le  point  de  mou- 
rir, confie  la  tutelle  de  son  enfant  à  un  ami,  à  con- 
dition que  si  son  père  revient  avant  telle  époque, 
le  tuteur  élu  cessera  ses  fonctions  :  qu'y  a-t-il  de 
plus  naturel  qu'une  telle  prévoyance?  Disons  donc 
que  le  Code  n'ayant  point  interdit  d'apposer  à  la 
nomination  du  tuteur  les  modalités  dont  il  vient 
d'être  parlé,  il  a  entendu  par  cela  même  adopter 
à  cet  égard  les  principes  du  Droit  romain. 

Mais  ces  mêmes  principes  s'opposant  à  ce  que  la 
tutelle  déférée  par  le  magistrat  pût  être  à  temps 
ou  sous  condition ,  celle  déférée  par  le  conseil  de 
famille  ne  pourrait  non  plus  être  affectée  de  ces 
modalités. 

44o.  Maintenant  il  s'agit  de  voir  quelle  sera  la 
tutelle  qui  aura  lieu  avant  ou  après  le  temps  mar- 
qué, avant  ou  après  l'accomplissement  de  la  con- 
dition :  sera-ce  la  tutelle  légitime  des  ascendans, 
ou  celle  déférée  par  le  conseil  de  famille? 

Les  principes  du  Droit  romain  nous  serviront 
encore  de  guide  :  or,  d'après  ces  principes,  c'était 


que  c'était  actiolegis,  qui  ne  pouvait  être  à  temps,  ni  sous  condition. 
I  i.  T],iï.  de  Regul.  juris. 
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un  tuteur  nommé  par  le  magistrat  qui  administrait 
la  tutelle ,  tant  que  celle  déférée  par  testament  était 
en  suspens,  soit  par  l'effet  du  terme  à  l'expiration 
duquel  seulement  elle  devait  commencer ,  soit  par 
l'effet  de  la  condition;  car,  quandiu  testamentaria 
tutela  speratur ,  legitimani  cessare  constat.  Et  à  la  fin 
de  la  tutelle  testamentaire,  il  y  avait  lieu  à  la  tu- 
telle légitime,  parce  que  la  volonté  du  père  avait 
reçu  tout  l'effet  qu'il  avait  entendu  lui  donner  (i). 

[\l\i.  Si  le  tuteur  élu  refuse  d'accepter,  est  inca- 
pable ou  exclu ,  il  n'y  a  pas  lieu  pour  cela  à  la 
tutelle  légitime  des  ascendans  (2),  puisqu'il  est  vrai 
de  dire  que  le  père  ou  la  mère  a  manifesté  sa  vo- 
lonté pour  que  cette  tutelle  ne  s'ouvrît  pas,  et  cette 
volonté  doit  être  respectée.  C'est  d'après  ce  prin- 
cipe que  le  second  testament  ne  révoque  pas  moins 
le  premier ,  quoique  ce  nouvel  acte  reste  sans  exé- 
cution par  l'incapacité  de  l'héritier  qui  y  est  insti- 
tué, ou  son  refus  de  recueillir  (art.  Î037)  •  ^^  P*'^' 
duit  donc  son  effet.  Le  conseil  de  famille  nommera 
un  tuteur.  T/article  4^^  lui-même  réclame  cette 
solution,  puisque  le  tuteur  élu....  le  tuteur  de  cette 
qualité  se  trouve  incapable,  excusé  ou  exclu,  ce 
qui  suffit  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  recourir  à  ce  con- 
seil ,  quoiqu'il  y  ait  des  ascendans. 


(i)  Voir  les  L.  1 1  ,  ff.  de  Testam.  tut  ;  L.  9,  §§  a  et  3,  fl\  de  Tut. 
et  ration,  dist.;  et  Vinnins,  sur  le  §  3,  Instit.  ,  qui  Testam.  tut.  dari 
poss. 

(a)  La  L.  n,  {ï.dc  Teiiam  tut.,  précitée,  le  dit  positivement. 
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Mais  s'il  meurt  du  vivant  de  celui  qui  l'a  nommé, 
ce  dernier  est  censé  décédé  ah  intestat  quant  à  la 
tutelle ,  et  par  conséquent  il  y  a  lieu  à  la  tutelle 
légitime  plutôt  qu'à  la  tutelle  dative  (i). 

Il  faut  en  dire  autant  du  cas  où  l'acte  de  nomi- 
nation serait  nul  en  la  forme. 

Et  si  le  tuteur  nommé  décède,  même  après  avoir 
exercé  la  tutelle,  elle  revient  au  tuteur  légitime (2). 
La  raison  de  différence  de  ce  cas  avec  celui  où  le 
tuteur  a  été  excusé ,  exclu  ou  destitué ,  et  où  il  y  a 
lieu,  comme  nous  l'avons  dit,  à  la  tutelle  dative, 
c'est  que  la  tutelle  testamentaire  finit  de  plein  droit 
par  la  mort  du  tuteur;  au  lieu  que  dans  les  cas  d'ex- 
cuse, d'exclusion  ou  de  destitution,  il  faut  néces- 
sairement l'intervention  du  magistrat  (ou,  chez 
nous ,  du  tribunal  de  famille  qui  le  remplace  )  pour 
juger  du  fait;  et  le  tuteur  élu  est  en  quelque  sorte 
considéré  comme  étant  encore  tuteur  :  seulement 
il  n'a  pas  l'administration  (3). 

[\[\i.  Le  dernier  mourant  des  père  et  mère  peut 
nommer  tutrice  une  ascendante  de  sa  ligne  ou  de 
l'autre  ligne,  et  de  cette  manière  empêcher  la  tu- 
telle légitime  de  s'ouvrir  même  au  profit  de  l'ascen- 
dant de  la  même  ligne  :  les  ascendantes  pouvant 
être  nommées  tutrices  par  le  conseil  de  famille. 


(i)  Même  L.  11,  §  3  ;  et  §  2,  Instit.,  de  Legit.  agnat.  tut. 

(2)  L.  6,  ff.  de  Legit.  tutotib. 

(3)  Viiiiiius,   sur    le  §   2,  Instit.  ,  de  Legit.  agnat.  tut.,  le  décide 
ainsi  par  les  mêmes  molil's  ,  en  se  fondant  sur  ces  lois. 

111.  28 
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(article 44^-3°)  elles  peuvent,  par  la  même  raison , 
être  choisies  par  le  dernier  mourant  des  père  et 
mère.  Mais  si  le  mari  de  celle  qui  a  été  choisie  ne 
veut  pas  l'autoriser  à  accepter  la  tutelle ,  elle  devra 
recourir  à  l'autorisation  judiciaire,  conformément 
à  l'article  219,  parce  qu'en  effet  elle  contracte  un 
engagement  envers  le  mineur.  (Art.  4^0  et  iSyo.  ) 

443.  Au  surplus,  le  tuteur  élu  par  le  père  ou  la 
mère  n'est  point  tenu  d'accepter  la  tutelle ,  s'il  n'est 
d'ailleurs  dans  la  classe  des  personnes  qu'à  défaut 
de  cette  élection  spéciale  le  conseil  de  famille  eût 
pu  en  charger.  (Art.  [\o\.^ 

De  là  il  suit,  \^  que  s'il  y  avait  un  ascendan  t  en 
état  de  la  gérer,  comme  le  conseil  de  famille  n'au- 
rait pu  en  charger  la  personne  nommée,  puisque 
la  loi  appellerait  l'ascendant  (art.  l\0'i)^  cette  per- 
sonne ne  serait  point  tenue  d'accepter;  2°  que  puis- 
qu'un parent  ou  un  allié  domicilié,  soit  dans  la 
commune  où  s'ouvre  la  tutelle  ou  dans  la  distance 
de  deux  myriamèmtres,  soit  à  de  plus  grandes  dis- 
tances ,  peut  être  appelé  à  la  composition  du  conseil 
de  famille  lorsqu'il  n'y  en  a  pas  dans  ce  premier 
rayon  de  plus  proche  en  degré  qui  devrait  être 
appelé  de  préférence  (art.  4^9  et  4i^)î  et  qu'il 
peut  par  conséquent  être  choisi  tuteur  par  ce  con- 
seil ,  le  tuteur  élu  qui  se  trouve  dans  ce  cas  ne  peut 
refuser  d'accepter  la  tutelle  s'il  n'a  d'autre  excuse 
à  fiure  valoir,  lors  même  qu'il  y  aurait  des  parens 
ou  alliés  d'un  degré  plus  proche  en  état  de  la  gé- 
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rer;  car  la  tutelle  dative  n'est  pas  nécessairement 
déférée  suivant  la  proximité  du  degré  de  parenté, 
autrement  la  loi  eût  dû  la  déférer  elle-même.  3°  En- 
fin, un  citoyen ,  même  non  parent  ni  allié,  a  pu  être 
choisi  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère,  avec 
obligation  pour  lui  de  remplir  ce  mandat,  s'il  n'y 
avait  pas ,  au  moment  du  décès,  dans  la  commune 
où  la  tutelle  s'est  ouverte ,  ou  dans  la  distance  de 
quatre  myriamètres ,  des  parens  ou  alliés  en  état 
de  la  gérer.  (Art.  4^^.) 

444-  ^  Rome ,  les  pères  de  famille  étaient  assez 
dans  l'usage  de  nommer  par  leur  testament  plu- 
sieurs tuteurs  à  leurs  enfans  (i)  ;  l'un  d'eux  admi- 
nistrait, en  donnant  aux  autres,  responsables 
comme  lui ,  caution  qu'il  gérerait  avec  exactitude 
et  fidélité.  L'ancienne  jurisprudence  admettait  aussi 
plusieurs  tuteurs,  les  uns  gérans,  les  autres  hono- 
raires, quoique  l'nsage  de  nommer  un  subrogé  tu- 
teur, inconnu  dans  la  législation  romaine,  eût  rendu 
beaucoup  moins  fréquens  les  tuteurs  de  cette  der- 
nière qualité  ;  mais ,  à  l'exception  des  cas  où  le  mi- 
neur possède  des  biens  dans  les  colonies,  vel  vice 
■versa,  et  où  l'on  nomme  un  protuteur,  dont  la  ges- 
tion est  indépendante  de  celle  du  tuteur  (art.  417), 
le  Code  ne  suppose  nulle  part  qu'il  y  ait  plusieurs 
tuteurs.  Ce  n'est  toutefois  pas  une  raison  de  croire 


(i)  Il  pouvait  aussiyen  avoir  plusieurs  dans  la  lutt,>!le  déférée  aux 
agnats,  puisqu'elle  appartenait  à  tous  les  plus  proches,  §  7,  Iivstit  , 
île  Capil.  miiint. 
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que  l'élection  que  ferait  de  plusieurs  personnes  le 
dernier  mourant  des  père  et  mère  serait  contraire 
à  la  loi;  seulement,  ces  tuteurs  devraient  s'accorder 
sur  le  choix  de  l'un  d'eux  pour  administrer;  et 
s'ils  ne  pouvaient  y  parvenir,  le  conseil  de  famille 
délibérerait  sur  celui  qui  devrait  gérer,  à  la  charge 
par  lui  de  donner  aux  autres  des  sûretés  suffi- 
santes pour  sa  gestion  (i).  Ils  seraient  au  surplus 
censés  substitués  l'un  à  l'autre  ;  en  sorte  que 
l'un  d'eux  venant  à  mourir,  etc.,  l'autre  gérerait 
la  tutelle. 

SECTION  III. 

De  la  tutelle  légitime  des  ascendans. 

SOMMAIRE. 

/i45.   Ordre  dans  lequel  a  lieu  la  tutelle  légale  des  ascendans. 
446.  Elle  ne  s'ouvre  point  du  vivant  du  père  ou  de  la  mère, 

mais  au  décès  du  dernier  mourant  :  conséquences. 
I[l\'].  Si  l'ascendant  auquel  elle  est  déférée  est  excusé ^  exclu  ou 

destitué,  la  tutelle  est  conférée  par  le  conseil  de  famille  , 

encore  qu'il  y  eut  d'autres  ascendans  en  état  de  la  gérer  : 

il  ne  se  fait  pas  de  dévolution. 
448.  £n  cas  de  concurrence  entre  deux   bisaïeuls  de  In  ligne 


(1)  La  difficulté  sera  crantant  moins  grave  sous  le  Code,  que,  gé- 
néraleineirt,  le  tuteur  élu  parle  père  ou  la  mère  n'est  point  tenu  d'ac- 
cepter la  tutelle,  et  qu'ainsi  ceux  qui  n'auront  pas  l'administration 
pourront  refuser  la  charge;  au  lieu  que,  suivant  le  Droit  romain  ,  le 
luteur  élu  ne  pouvait  se  faire  excuser  (ju'on  vertu  des  causes  ordi- 
naires. La  considération  qu'il  n'était  ni  parent  du  défunt,  ni  son  ami, 
(ju'il  ne  le  connaissait  même  pas,  ne  suffisait  jmint  pour  le  dispenser 
de  la  tutelle.  §  10,  L\sxit,,  de  Excusât,  tuior.  vd  curât. 
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paternelle^  la  tutelle  appartient  a  celui  dont  le  mineur 
porte  le  nom. 
449'  Si  la  même  concurrence  a  lieu  entre  deux  bisaïeuls  de  la 
ligne    maternelle ,    le   conseil   de  famille    choisit   l'un 
d'eux. 

445.  La  troisième  tutelle,  dans  l'ordre  établi  par 
la  loi,  est  la  tutelle  légitime  des  ascendans  autres 
que  les  père  et  mère. 

Cette  tutelle  n'a  pas  lieu  du  vivant  de  ceux-ci , 
ni  quand  le  survivant  d'entre  eux  a  fait  choix  d'un 
tuteur  (i)  :  «Lorsqu'il  n'a  pas  été  choisi  au  mineur 
c(  un  tuteur  par  le  dernier  mourant  de  ses  père  et 
«  mère ,  porte  l'article  l\oi ,  la  tutelle  appartient  de 
«  droit  à  son  aïeul  paternel  ;  à  défaut  de  celui-ci ,  à 
«son  aïeul  maternel,  et  ainsi  en  remontant,  de 
«manière  que  l'ascendant  paternel  soit  toujours 
«  préféré  à  l'ascendant  maternel  du  même  degré.  » 

Cett«  préférence  n'est  point  arbitraire;  elle  est 
fondée  sur  un  motif  réel  :  l'enfant  porte  le  nom 
de  son  aïeul  paternel,  et  non  celui  de  son  aïeul 
maternel. 

44^-  Nous  disons  que  cette  tutelle  ne  s'ouvre 
point  du  vivant  des  père  et  mère  ;  elle  ne  s'ouvre 
même  pas  du  vivant  de  la  mère ,  quoique  celle-ci 
refuse  la  tutelle,  en  usant  de  la  faculté  que  lui 
donne  l'article  894  :  deux  dispositions  le  veulent 
ainsi. 

La  première  est  l'article  [\oi  lui-même,  qui  est 

(i)  Nous  venons  de  voir  ce  qui  est  relatif  à  celte  élection. 
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le  principe  de  la  tutelle  des  ascendans;  il  ne  les 
appelle  que  lorsqu'il  n'a  pas  été  choisi  un  tuteur 
par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  :  il  faut 
donc  que  le  survivant  de  ceux-ci  meure  pour  qu'il 
y  ait  lieu  à  la  tutelle  des  ascendans.  Il  ne  suffit  pas 
qu'il  soit  surç^ivant  :  ces  expressions  ne  sont  point 
ici  synonymes.  La  loi  s'en  était  déjà  servie  dans 
l'article  397  ,  relativement  au  droit  qu'elle  accorde 
au  père  ou  à  la  mère  de  choisir  un  tuteur ,  droit 
qui  n'appartient  qu'au  dernier  mourant â' entre  eux. 
ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  (1). 

La  seconde  est  l'article  394 ,  qui ,  en  accordant 
à  la  mère  survivante  la  faculté  de  refuser  la  tutelle , 
dit  qu'elle  en  remplira  les  fonctions  jusqu'à  ce 
qu'elle  ait  fait  nommer  un  tuteur.  Ainsi,  non-seule- 
ment la  mère  n'a  pas  le  droit  de  le  nommer,  et 
c'est  ce  que  nous  avons  établi  :  mais  la  loi  elle- 
même  ne  le  nomme  pas  davantage;  c'est  au  con- 
seil de  famille  à  le  nommer.  Le  degré  de  la  tutelle 
légitime  se  trouve  rempli  par  l'existence  de  la  mère, 
et  celui  des  ascendans  ne  s'est  point  encore  ouvert. 
I^a  Cour  de  cassation  a  jugé  la  question  conformé- 
ment à  ces  principes  (2),  en  décidant,  sur  le  cas  où 
la  mère  avait  perdu  de  plein  droit  la  tutelle  pour 
s'être  remariée  sans  avoir  convoqué  le  conseil  de 
famille,  «que  les  articles  l\oi  et  4o5  ne  sont  ap- 
«piicables  qu'au  cas  du  décès  des  père  et  mère  du 

(i)  Supra,  Xi""  43. j. 

(a)  Voir  rarrèl  du  26  février  1807.  Journal  de  Jurispr.  du  Cod.  civ.^ 
tome  YllI,  page  82  \. 
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«  mineur,  et  que  dans  ceux  prévus  aux  articles  SqS 
«  et  396  la  tutelle  légale  des  ascendans  n'a  pas  lieu, 
«  puisque  ces  articles  appellent  la  délibération  du 
«conseil  de  famille.  »  Or,  l'article  894  l'appelle 
bien  mieux  encore  ;  car  ce  conseil  n'est  pas  seule- 
ment convoqué  pour  décider  si  la  tutelle  sera  ou 
non  conservée  à  la  mère,  mais  bien  pour  nommer 
un  tuteur. 

447-  D'après  ces  principes,  que,  lorsque  la  tu- 
telle légitime  trouve  une  personne  pour  se  reposer 
sur  elle  ,  le  degré  de  la  loi  est  épuisé ,  encore  que 
cette  personne  n'exerce  pas  la  tutelle ,  qu'il  ne  se 
fait  pas  de  dévolution  à  une  autre  (i),  que  l'ordre 
successif  n'est  pas  plus  admis  sous  le  Code  qu'il  ne 
l'était  dans  le  Droit  romain  (2) ,  nous  décidons  aussi 
que  si  l'ascendant  le  plus  proche  au  moment  où 
s'ouvre  la  tutelle  est  incapable,  exclu  ou  excusé, 
ou  que  si,  après  avoir  eu  la  tutelle,  il  est  destitué, 
elle  ne  passe  pas  pour  cela  à  l'ascendant  d'un  degré 
supérieur  ;  bien  mieux ,  qu'elle  ne  passe  même  pas 
à  l'aïeul  maternel,  quand  l'aïeul  paternel  existe, 


(i)  Il  n'y  en  a  même  pas  dans  la  tutelle  des  père  et  mère,  puisque, 
pendant  le  mariage ,  il  n'y  a  pas  ,  à  proprement  parler ,  de  tutelle  ; 
et  après  la  mort  du  survivant,  la  tutelle  qui  passe  aux  ascendans  n'y 
passe  point  par  dévolution,  c'est  une  autre  tutelle  légale. 

(2)  Suivant  les  principes  de  ce  droit,  lorsque  le  plus  proche  agnat 
vivant  au  moment  oii  s'ouvrait  la  tutelle  s'excusait  de  l'accepter,  ou 
en  était  exclu,  ou  était  destitué,  la  tutelle  ne  passait  pas  de  plein  droit 
à  l'agnat  du  degré  subséquent;  elle  était  dative^  déférée  par  le  ma- 
gistrat, parce  que  le  degré  de  la  loi  était  épuisé.  Foj.  Yinnius,  sur  le 
§  7,Ikstit.,  de  Capit  minut. 
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quoiqu'une  puisse  ou  ne  veuille  être  tuteur,  ayant 
une  excuse  à  faire  valoir.  Par  rapport  à  lui,  l'aïeul 
maternel  est  au  second  degré  de  Tordre  légal,  et  la 
dévolution  n'a  pas  lieu  d'un  tuteur  légitime  à  un 
autre;  l'article  l\07.  dit  :  à  défaut  de  F  aïeul  pater- 
nel, etc.  ;  or,  en  matière  de  tutelle ,  ces  mots,  a  dé- 
faut, s'entendent  du  cas  de  mort,  et  non  de  celui 
d'excuse  ou  d'exclusion,  ainsi  qu'on  vient  de  le 
voir.  Peu  importe  que  Farticle  4o5 ,  par  une  ré- 
daction équivoque,  semble  n'ouvrir  la  tutelle  dative 
qu'au  cas  où  il  n'y  a  pas  d'ascendans  :  les  derniers 
termes  de  ce  même  article  :  comme  aussi  lorsque  le 
tuteur  de  l'une  de  ces  qualités  se  trouvera  dans  un 
des  cas  d'exclusion,  etc. ,  expliquent  les  premiers , 
et  démontrent  que,  lors  même  qu'il  y  a  des  ascen- 
dans ,  comme  dans  l'espèce,  si  le  tuteur  de  cette  qua- 
lité n'a  pas  la  tutelle  pour  une  cause  quelconque, 
c'est  au  tribunal  de  famille  qu'il  faut  recourir  pour 
en  faire  nommer  un.  La  loi  n'a  pas  fait  davantage. 
Ce  tribunal  d'ailleurs  doit  être  réuni  pour  juger 
du  mérite  du  fait  de  dispense  ou  d'exclusion ,  et 
une  des  principales  raisons  sur  lesquelles  sont  fon- 
dées les  tutelles  légales  cessant  par  là  même,  c'est 
à  lui  de  faire  le  choix  comme  le  faisait  à  Rome  le 
magistrat. 

4  48.  «  Si,  à  défaut  de  l'aïeul  paternel  et  de  l'aïeul 
«  maternel  du  mineur,  la  concurrence  se  trouvait 
«  établie  entre  deux  ascendans  du  degré  supérieur, 
«appartenant    tous  deux  à   la  ligne  pateinelle  du 
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«mineur  (i),  la  tutelle  passe  de  droit  à  celui  des 
«deux  qui  se  trouve  être  l'aïeul  du  père  du  mineur 
«(art.  4o3), »  parce  que  c'est  son'nom  que  porte 
celui-ci.  Mais  c'est  un  cas  qui  se  présentera  bien 
rarement. 

449-  «  Si  la  même  concurrence  a  lieu  entre  deux 
«bisaïeuls  de  la  ligne  maternelle,  la  nomination 
«est  faite  par  le  conseil  de  famille,  qui  ne  peut 
«  néanmoins    choisir  que  l'un  de    ces  ascendaus, 

(Art.  4o4.) 

SECTION  IV. 

De  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  dejamille , 
et  des  attributions  de  ce  conseil, 

SOMMAIRE. 

450.  Division  de  cette  section. 

§  F^ 

Cas  où  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  déférée  par  le  conseil 
de  famille. 

45 1.  Texte  et  application  de  V article  Zjo5. 

§11. 

Convocation,  composition  et  mode  de  délibération 
du  conseil  de  famille. 

452.  Personnes  qui  ont  qualité  pour  requérir  la  convocation  du 

conseil  de  famille. 


(i)  C'est-à-dire ,  entre  l'aïeul  paternel  du  père  du  mineur,  qui  est 
le  bisaïeul  de  celui-ci ,  et  l'aïeul  maternel  du  père,  qui  est  aussi  le 
bisaïeul  du  mineur. 


44^  Liv.  I.  Des  Personnes. 

453.  Elle  a  lieu  devant  le  juge  de  paix  du  domicile  qua  le  mi- 

neur au  moment  où  s'ouvre  la  tutelle ,  et  les  convocations 
postérieures  doivent^  en  général ,  être  faites  devant  le  juge 
de  paix  de  ce  domicile  ^  lors  même  que  ce  n  est  pas  celui 
du  tuteur. 

454.  L'assemblée  se  tient  de  plein  droit  chez  le  juge  de  paix. 

455.  Cest  lui  qui  fixe  le  délai  pour  comparaître. 

456.  Tout  citoyen  dûment  convoqué  doit  comparaître  en  per- 

sonne ou  se  faire  représenter  par  un  fondé  de  pouvoir. 

l\b'].    Peine  contre  ceux  qui  ne  comparaissent  pas. 

458.  Composition  du  conseil  de  famille  dans  les  cas  ordi- 
naires. 

45g.  Composition  du  conseil  par  les  frères  germains  ,  maris  de 
sœurs  germaines  ,  ascendantes  veuves ,  et  ascendans  va- 
lablement excusés  de  la  tutelle. 

/,6o.  Les  ascendantes  et  les  ascendans  valablement  excusés  ne 
sont  pas  membres  nécessaires  du  conseil  en  ce  sens  qu'ils 
soient  obligés  d'y  assister. 

461.  Pour  être  membre  d'un  conseil  de  famille ,  il  faut  être  mâle 
et  majeur  :  exception  à  la  règle. 

l^Çti.  Disposition  des  articles  409  et  l^io  :  application  et  consé- 
quences de  ces  articles. 

463.  Le  conseil  est  présidé  par  le  juge  de  paix  ;  sa   voix  est 

prépondérante  en  cas  de  partage. 

464.  La  présence  des  trois  quarts  au  moins  des  membres  con- 

voqués est  nécessaire  pour  délibérer. 

465.  Le  membre  présent  qui  ne  veut  pas  prendre  part  a  la  dé- 

libération fait-il  partie  de  ce  ncnbre? 

466.  La  délibération  est  prise  à  la  majorité  absolue  des  membres 

présens.,  et  non  à  la  pluralité  relative  :  dans  quel  cas  y 
a-t-il  partage ,  pour  que  puisse  s'exercer  la  prépondé- 
rance du  juge  de  paix  ? 

467.  Le  tuteur  peut  être  choisi  parmi  les  membres  du  conseil  ; 

la  voix  du  membre  qui  se  la  donne  à  lui-même  doit-elle 
être  comptée  ? 

468.  .SY  la  délibération  n'est  pas  prise  a  l'unanimité ,  l'avis  de 

chacun  des   membres  doit   être  mentionné  au  procès- 
verbal. 
liCij.    Cas  où  il  y  a  lieu  de  nommer  un  protutciir. 
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§  ni. 

Attributions  du  conseil  de  famille. 

470.   Cas  dans  lesquels  il  nomme  un  tuteur,  un  protuteur ^  un 

subrogé  tuteur f  ou  un  curateur. 
/j7i.   Cas  dans  lesquels  il  exerce   ses  attributions  quant  aux 

actes. 

472.  Les  conseils  de  famille  ne  sont  point  juges  du  mérite  de 

leurs  délibérations. 

473.  Ils  ne  sont  point  responsables  des  conséquences  de  leurs 

décisions ,  sauf  les  cas  de  fraude  ou  de  faute  grave. 

S  IV. 

De  rexécution  des  délibérations  du  conseil  de  famille, 
et  du  droit  de  les  faire  réformer. 

474.  Cas  dans  lesquels  la  délibération  ne  peut  être  exécutée 

qu'après  avoir  été  revêtue  de  l'homologation  du  tribunal. 

475.  Texte   de    l'article   883  du    Code  de  procédure  :    expli- 

cations. 

li'jG.    Il  ne  déroge  point  à  r article  [^[^%  du  Code  civil. 

li']'].  Il  ne  s'applique  pas  ^  dans  sa  dernière  partie  ^  à  la  nomi- 
nation régulièrement  faite  d'un  tuteur  qui  ri  est  point 
incapable  d'exercer  la  tutelle. 

478.  Les  tribunaux  civils ,  seuls  compétens  pour  statuer  sur  les 

demandes  élevées  contre  les  délibérations  du  conseil  de 
famille.,  ne  les  jugent  qu'en  premier  ressort. 

§  V. 

Si  les  vices  dans  la  composition  du  conseil  de  famille  ou 
dans  le  mode  de  délibération  donnent  lieu  à  la  nullité 
des  actes  faits  par  le  tuteur  indûment  nommé. 

479.  La  question  décidée  par  une  distinction. 

l{So.  Nous  aurons  à  voir  dans  cette  section  , 
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1°  Dans  quels  cas  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  déférée 
par  le  conseil  de  famille; 

2°  La  convocation ,  la  composition  et  le  mode 
de  délibération  de  ce  conseil; 

3°  Ses  attributions; 

4°  L'exécution  de  ses  délibérations  et  le  droit 
de  les  faire  réformer  ; 

5®  Si  les  vices  dans  la  composition  du  conseil 
ou  dans  le  mode  de  délibération  donnent  lieu  à 
la  nullité  des  actes  faits  par  le  tuteur  indûment 
nommé. 

§   !"• 

Cas  oh  il  j  a  lieu  a  la  tutelle  déférée  par  le  conseil 
de  famille. 

45 1 .  Ce  qui  précède  nous  dispense  d'entrer  dans 
de  longs  développemens  sur  ce  point.  Voici  ce 
que  porte  l'article  [\o^  touchant  cette  espèce  de 
tutelle  : 

«  Lorsqu'un  enfant  mineur  et  non  émancipé  res- 
«  tera  sans  père  ni  mère,  ni  tuteur  élu  par  ses  père 
«  et  mère ,  ni  ascendans  mâles  ;  comme  aussi  lors- 
«  que  le  tuteur  de  l'une  des  qualités  ci-dessus  ex- 
«  primées  se  trouvera  ou  dans  le  cas  des  exclusions 
«  dont  il  sera  parlé  ci-après,  ou  valablement  excusé, 
«  il  sera  pourvu ,  par  un  conseil  de  famille ,  à  la  no- 
«  mi  nation  d'un  tuteur.  » 

Ainsi,  quand  le  survivant  des  père  et  mère  est 
valablement   excusé,  exclu  ou  destitué;   quand  le 
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tuteur  élu  par  lui  est  dans  un  de  ces  cas,  et  enfin 
lorsque  l'ascendant  auquel  la  tutelle  est  déférée 
dans  l'ordre  légal  ne  l'exerce  pas  par  l'une  de  ces 
causes ,  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  dative  ou  conférée 
par  le  conseil  de  famille;  car  il  est  vrai  de  dire  que 
le  tuteur  de  l'une  de  ces  qualités,  celui  à  qui  appar- 
tenait la  tutelle,  soit  d'après  le  vœu  de  la  loi,  soit 
d'après  le  vœu  de  l'homme,  se  trouve  dans  le  cas 
qui  donne  ouverture  à  celle  conférée  par  le  tri- 
biuial  de  famille ,  puisque  le  degré  de  la  loi  ou  de 
l'homme  se  trouve  épuisé. 

§  II. 

Convocation ,  composition  et  mode  de  délibération 
du  conseil  de  famille. 

452.  Le  conseil  de  famille  est  convoqué,  soit  à 
la  diligence  et  réquisition  des  parens  du  mineur, 
de  ses  créanciers  ou  autres  parties  intéressées,  soit 
même  d'office,  et  à  la  poursuite  du  juge  de  paix 
du  domicile  du  mineur.  (Art.  /\o6.  )  (i) 

Il  n'y  a  que  ces  personnes  qui  aient  le  droit  de 
requérir  la  convocation  ;  mais  toute  personne  quel- 
conque peut  dénoncer  à  ce  juge  de  paix  le  fait  qui 
donne  lieu  à  l'ouverture  de  la  tutelle  (ibid.)  :  par 
exemple ,  le  décès  du  survivant  des  père  et  mère  , 
le  jugement  qui  rend  le  tuteur  légitime  ou  élu, 
exclu  de  celle  qu'il  exerçait,  etc. ,  etc. 

(i)  Voir  au  tome  I,  n"  367. 
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453.  Ce  n'est  cependant  pas  dans  tous  les  cas 
que  le  conseil  de  famille  doit  être  convoqué  devant 
le  jnge  de  paix  du  domicile  du  mineur  :  cela  n'est 
généralement  vrai  que  dans  celui  où  la  tutelle  dative 
s'ouvre  pour  la  première  fois;  et  c'est  ce  cas  que  cet 
article,  combiné  avec  le  précédent,  a  en  vue  :  car, 
lorsque  le  tuteurnommé  n'a  pas  le  même  domicile 
que  celui  qu'avait  le  mineur  à  l'époque  de  l'ouver- 
ture de  la  tutelle  ,  ou  qu'ayant  ce  domicile  il  vient 
à  en  changer,  et  qu'il  est  nécessaire  ensuite  de  con- 
voquer le  conseil  de  famille,  afin  d'obtenir  l'auto- 
risation pour  tel  ou  tel  acte,  ou  pour  nommer  un 
nouveau  tuteur,  alors  ce  n'est  plus  le  juge  de  paix 
du  domicile  actuel  du  mineur,  c'est-à-dire  de  celui  du 
tuteur  (art.  108),  qui  est  compétent,  c'est  le  juge  de 
paix  du  domicilequ'avait  le  mineur  lors  de  l'ouver- 
ture de  la  tutelle;  autrement  il  dépendrait  du  tu- 
teur, en  transportant  son  domicile  au  loin,  d'isoler 
le  mineur  de  tous  ses  parens  et  alliés ,  et  de  le  priver 
de  leur  appui.  La  question  a  été  jugée  en  ce  sens 
par  la  Cour  d'Angers  et  celle  de  cassation ,  à  l'égard 
d'un  changement  de  tuteur  donné  à  un  interdit. 
Ces  Cours  ont  pensé  que  Tarlicle  [\o(S  n'entendait 
parler  que  du  domicile  du  mineur  au  moment  où 
la  tutelle  s'ouvre  pour  la  première  fois,  et  que  tous 
les  autres  conseils  de  famille  qui  se  tiendraient  par 
la  suite  devraient  être  convoqués  devant  le  juge 
de  paix  de  ce  domicile,  nonobstant  le  changement 
que  le  tuteur  aurait  fait  du  sien,  parce  qu'il  serait 
contraire  aux  intérêts  des  mineurs  que  la  convoca- 
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tion  des  conseils  de  famille  suivît  les  divers  domi- 
ciles que  pourraient  prendre  successivement  les 
tuteurs  (i). 

L'être  moral  appelé  tutelle  aurait  ainsi  un  do- 
micile qui  ne  varierait  pas.  Cependant  nous  croyons 
que  cette  décision  serait  susceptible  de  modifi- 
cation pour  le  cas  où  ce  serait  le  père,  la  mère, 
ou  un  autre  ascendant,  qui  aurait  changé  de  do- 
micile depuis  que  la  tutelle  s'est  ouverte  en  sa 
personne  :  dans  ce  cas ,  les  convocations  du  conseil 
de  famille  pour  autorisation  et  autres  objets  de- 
vraient avoir  lieu  devant  le  juge  de  paix  de  son 
domicile  actuel,  qui  est  celui  du  mineur,  autre- 
ment ce  serait  l'obliger  à  des  déplacemens  génans 
et  dispendieux.  D'ailleurs  il  serait  très  possible, 
dans  ce  cas,  que  le  mineur  se  trouvât  avoir  moins 
de  parens  ou  alliés  dans  le  lieu  où  demeurait  l'as- 
cendant lorsque  la  loi  lui  a  déféré  la  tutelle ,  que 
dans  celui  où  il  a  son  domicile  actuel.  Ajoutez  qu'à 
la  mort  de  cet  ascendant,  la  tutelle  dative  venant  à 
s'ouvrir,  c'est  bien  évidemment  à  ce  nouveau  do- 
micile que  le  conseil  de  famille  devrait  être  con- 
voqué ,  d'après  l'article  l^oÇ> ,  puisque  le  mineur 
n'en  a  pas  d'autre  (art.  io8).  Enfin,  l'amour  pa- 
ternel est  une  puissante  garantie  contre  les  incon- 
véniens  signalés  plus  haut. 

454.  L'assemblée  se  tient  de  plein  droit  chez  le 

(i)  Voir  l'arrêt  du  29  novembre  1809.  Sirey,  18 10,  i,  63. 
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juge  de  paix,  à  moins  qu'il  ne  désigne  lui-même 

un  autre  local.  (Art.  4 '5.) 

Comme  il  n'est  point  juge  dans  cette  circon- 
stance ,  qu'il  n'est  que  le  chef  de  la  famille  qui  dé- 
libère avec  lui,  la  séance  n'est  point  publique. 
L'article  8  du  Code  de  procédure,  relatif  à  la  pu- 
blicité des  audiences ,  n'est  point  applicable  aux 
délibérations  de  famille,  qui,  par  leur  nature, 
exigent  au  contraire  le  secret,  surtout  tant  qu'elles 
ne  sont  pas  encore  prises. 

455.  Le  délai  pour  comparaître  est  réglé  par  le 
juge  de  paix  à  jour  fixe,  mais  de  manière  qu'il  y 
ait  toujours  entre  la  citation  notifiée  et  le  jour  in- 
diqué pour  la  réunion  du  conseil  un  intervalle  de 
trois  jours  au  moins,  quand  toutes  les  parties  ci- 
tées résident  dans  la  commune  ou  dans  la  distance 
de  deux  myriamètres  :  il  faut  qu'elles  aient  un 
temps  suffisant  pour  mûrir  leurs  idées,  prendre 
des  renseignemens ,  etc. 

Et  toutes  les  fois  que ,  parmi  les  parties  citées , 
il  s'en  trouve  de  domiciliées  au-delà  de  cette  dis- 
tance, le  délai  est  augmenté  d'un  jour  par  trois 
myriamètres.  (Art.  4^  i-  ) 

Le  jour  de  la  citation  et  celui  de  la  comparution 
ne  sont  pas  comptés  (art.  io33.  Code  de  procéd.). 
Le  délai  de  trois  jours  doit  être  franc. 

4^6.  Les  parens,  alliés  ou  amis  ainsi  convo- 
qués (i)  sont  tenus  de  se  rendre  en  personne,  ou 

(1)  C'est  au  juge  de  paix  à  dresser  lui-même  la  lisle  des  personnes 
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de  se  faire  représenter  par  un  mandataire  spécial. 

Le  fondé  de  pouvoir  ne  peut  représenter  plus 
d'une  personne.  (Art.  l\ii.) 

S'il  pouvait  en  représenter  deux ,  il  pourrait , 
par  la  même  raison ,  en  représenter  trois ,  quatre, 
et  enfin  toutes  celles  appelées  à  la  composition  du 
conseil,  et  en  réalité  il  n'y  aurait  plus  de  dis- 
cussion. 

La  loi  n'exige  pas  que  la  procuration  soit  en  la 
forme  authentique ,  comme  elle  l'exige  pour  les 
actes  de'l'état  civil,  l'acceptation  des  donations  et 
autres  actes  à  l'égard  desquels  elle  s'est  expliquée 
formellement  :  on  reste  donc  dans  les  termes  du 
Droit  commun,  d'après  lequel  le  mandat  peut  être 
légalement  donné  par  un  acte  sous  seing  privé. 
(Art.   1985.) 

Mais  il  doit  être  enregistré. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  au  surplus,  qu'il  déter- 
mine le  parti  que  le  fondé  de  pouvoir  prendra  dans 
la  délibération  relativement  à  l'objet  sur  lequel  le 
conseil  de  famille  est  convoqué,  ni  en  cas  d'élec- 
tion de  tuteur,  curateur  ou  subrogé  tuteur,  qu'il 
désigne  la  personne  à  laquelle  le  mandataire  don- 
nera son  suffrage;  c'est  la  discussion  qui  l'éclairé ra 
à  cet  égard.  Le  mandat,  conçu  en  termes  généraux, 

qu'il  doit  appeler:  cela  résuite  de  la  combinaison  des  articles  409  et 
4io.  Il  est  le  régulateur  des  opérations  du  conseil  de  famille,  ledé' 
légué  de  la  loi  à  cet  effet.  Il  s'informe  sans  doute  auprès  du  requérant 
des  personnes  qu'il  doit  appeler;  mais  il  ne  doit  point  s'en  rapporter 
aveuglément  aux  indications  qui  lui  sont  données  par  lui,  puisque 
autrement  le  vœn  de  la  loi  pourrait  devenir  illusoire. 

m.  .y 
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à  l'effet  de  représenter  au  conseil  de  famille  le 
citoyen  convoqué,  remplit  même  mieux  le  vœu 
de  la  loi. 

457.  Tout  parent,  allié  ou  ami  convoqué,  et  qui, 
sans  excuse  légitime,  ne  comparaît  point,  encourt 
une  amende  (i)  qui  ne  peut  excéder  cinquante  fr.; 
elle  est  prononcée  sans  appel  par  le  juge  de  paix. 
(Art.  41 3.) 

S'il  y  a  excuse  suffisante,  et  qu'il  convienne, 
soit  d'attendre  le  membre  absent,  soit  de.le  rem- 
placer, en  ce  cas,  comme  en  tout  autre  où  l'in- 
térêt du  mineur  semble  l'exiger,  le  juge  de  paix 
peut  ajourner  l'assemblée  ou  la  proroger.  (Ar- 
ticle 414.  )  (2) 

458.  Le  conseil  de  famille  est  composé,  non 
compris  le  juge  de  paix,  de  six  parens  ou  alliés  (3) 
pris  tant  dans  la  commune  où  s'ouvre  la  tutelle, 
que  dans  la  distance  de  deux  myriamètres,  moitié 

(i)  Sauf  la  modification  dont  il  est  parlé  au  v\°  460,  infrà 

(2)  'L'ajourner,  c'est-à-dire  renvoyer  la  délibération  sans  en  fixer  le 
jour;  \di  proroger,  c'est-à-dire  remettre  à  jour  fixé  la  délibération  i]ue 
l'on  n'a  pas  pu  prendre.  Dans  le  premier  cas,  il  faudra  une  nouvelle 
convocation,  en  observant  les  délais;  dans  le  second,  il  n'en  est  pas 
besoin  pour  les  membres  pré^ens  :  ils  sont  suffisamment  avertis. 

(3)  Lorsque  l'époux  qui  formait  l'alliance  et  les  enfansissusde  son 
union  sont  décédés,  l'affinité  est  éteinte,  et  par  conséquent  le  con- 
joint, de  nouveau  marié  ou  non,  ne  fait  pas  partie  du  conseil.  Cela 
nous  parait  résulter  des  articles  uo6,  Cod.civ.,  et  878,  Cod.  de  proc. 
Le  dernier  de  ces  articles  dit ,  il  est  vrai ,  que  «  le  beau-père,  le  gen- 
dre et  les  heaiix-fi ères  ne  pourront  ène  juges;  »  ce  (jui  parait  faire 
croire  à  l'existence  d'une  affinité  quelconque  entre  ces  personnes  ; 
mais  celte  décision  est  plutôt  fondée  sur  des  motifs  de  bienséance  que 
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<iu  côté  paternel,  moitié  du  côté  maternel,  et  en 
suivant  l'ordre  de  proximité  dans  chaque  ligne. 

I^e  parent  est  préféré  à  l'allié  du  même  degré. 

Et  parmi  les  parens  du  même  degré,  le  plus  âgé 
à  celui  qui  l'est  le  moins  (art.  407).  Il  en  est  de 
même  parmi  les  alliés. 

On  ne  doit  pas  compter  ceux  qui,  pour  une  des 
causes  déterminées  par  la  loi,  et  qui  seront  ulté- 
rieurement expliquées,  ne  peuvent  faire  partie 
d'un  conseil  de  famille. 

459.  Les  frères  germains  et  les  maris  de  sœurs 
germaines  (i)  s^nt  exceptés  de  la  limitation  de  ce 
nombre. 

S'ils  sont  six,  ou  au-delà,  ils  seront  tous  mem- 
bres du  conseil  de  famille,  qu'ils  composeront 
seuls  (2) ,  avec  les  veuves  d'ascendans  (3)  et  les  as- 
cendans  valablement  excusés,  s'il  y  en  a. 


sur  la  réalité  d'une  alliance  encore  subsistante  ,  puisque  l'obligation 
relative  aux  aliniensa  entièrement  cessé  entre  elles,  suivant  l'art,  aoij 
précité.  On  a  cependant  jugé  à  Bruxelles  que  l'affinité  subsistait  en- 
core après  la  mort  de  la  femme ,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  d'enlans.  Arrêt 
du  II  juin  1812.  Sirey,  i8i3,  2,  220. 

(i)  Si,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la  femme  existe  encore,  ou 
qu'il  y  ait  des  enfans  du  mariage,  car  autrement  l'aftînité  serait 
rompue;  mais  s'il  y  a  des  enfans,  que  le  mari  ait  ou  non  passé  à  de 
nouvelles  noces,  l'affinité  subsiste.  Les  sœurs,  filles  ou  veuves,  ne 
doivent  pas  être  appelées.  (Art.  442.) 

(2)  Excepté  ceux  qui,  pour  une  cause  légale,  n'en  peuvent  faire 
partie. 

{y)VaLV  veuves  d'ascendans  il  ne  faut  pas  entendre  les  secondes 
l^mmes  des  ascendans des  mineurs,  mait  bien  les  veuves  ascendantes, 
les  veuves  des  ascendans  par  alliance.  En  effet,  il  est  bien  évident, 
d'après  l'aitieieAiî,  que  la  belle-mère  ne  seraitpoiutappelée  au  coii'" 
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S'ils  sont  en  nombre  inférieur,  les  autres  parens 
ne  seront  appelés  que  pour  compléter  le  conseil. 
(Art.  4o8.) 

La  loi  ne  fait  exception  au  principe  posé  d'abord 
que  relativement  à  la  limitation  du  nombre ,  et  non 
quant  à  la  distance  du  domicile.  Dans  beaucoup  de 
circonstances ,  les  déplacemens  auraient  été  trop 
génans  et  trop  dispendieux  :  la  faculté  qu  elle  ac- 
corde au  juge  de  paix  par  l'article  l\\o  obvie  d'ail- 
leurs à  l'inconvénient  qui  pourrait,  dans  certains 
cas,  résulter  pour  le  mineur  de  ce  qu'un  de  ses 
frères  ou  beaux-frères  ne  ferait  point  partie  du  con- 
seil qui  doit  lui  choisir  un  tuteur , puisque  ce  juge 
peut  les  y  appeler. 

Et  ces  mots,  s'ils  sont  en  nombre  inférieur^  se 
réfèrent ,  et  grammaticalement  et  par  le  sens  de  la 
loi,  seulement  aux  frères  germains  et  maris  de  sœurs 
germaines  :  d'où  il  suit  que,  outre  les  ascendantes 
veuves  et  les  ascendans  valablement  excusés  de  la 
tutelle,  il  faut  appeler  d'autres  parens  ou  alliés 
pour  compléter  le  conseil  ;  et  ils  devront  être  pris 
dans  chacune  des  lignes  :  si  le  nombre  en  est  im- 
pair, le  juge  de  paix  se  déterminera,  par  les  cir- 


seil  ;  car  il  en  exclut  les  femmes,  excepté  lamère  et  les  ascendantes: 
d'ailleurs,  elle  aurait  presque  toujours  des  intérêts  opposés  à  ceux  ou 
mineur.  D'après  cela,  commont  pourrait-on  supposer  que  he  léî^isla- 
teur  eut  entendu,  par  un  vain  niolif  de  déférence,  appeler  au  con- 
seil de  famille  des  femmes  de  la  même  (|ualilé  et  d'un  degré  j)lijs 
éloigné,  quand  il  n'y  appelle  les  femmes  que  par  exception  ?  Cette 
<léférenre  ,  on  la  conçoit  pour  de  véritables  ascendantes,  mais  non 
pour  les  autres. 
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constances,  à  prendre  le  nombre  supérieur  dans 
une  ligne  de  préférence  à  l'autre. 

460.  Au  reste ,  les  veuves  ascendantes  et  les  as- 
cendans  valablement  excusés  font  bien  partie  du 
conseil  de  famille,  comme  il  est  dit  ci-dessus,  mais 
ils  n'y  sont  appelés  que  par  déférence  :  ils  n'en  sont 
point  membres  nécessaires,  puisque,  dans  le  cas 
où  les  frères  germains  et  maris  de  sœurs  germaines 
sont  en  nombre  inférieur  à  six,  la  loi  appelle 
d'autres  parens  ou  alliés  pour  le  compléter  :  ils  sont 
donc  libres  d'y  assister  ou  de  n'y  pas  assister.  En 
conséquence,  et  nonobstant  la  généralité  de  la  dis- 
position de  l'article  4i3,  le  juge  de  paix  ne  devrait 
point  prononcer  contre  eux  l'amende  pour  ne 
s'être  pas  rendus  à  l'assemblée.  Il  en  serait  autre- 
ment à  l'égard  des  ascendans  non  valablement  ex- 
cusés de  la  tutelle;  et  quant  if  ceux  qui  n'y  étaient 
pas  appelés  par  la  loi ,  ils  font  nécessairement  ])ar- 
tie  du  conseil,  s'ils  n'ont  une  cause  légitime  de 
dispense  ou  s'ils  n'en  sont  exclus. 

461  •  Nous  verrons  plus  loin  quels  sont  les  pa- 
rens qui  sont  dispensés  d'assister  au  conseil  de 
famille  ou  qui  en  sont  exclus  :  nous  dirons  cepen- 
dant, quant  à  présent,  qu'il  faut  en  général  être 
mâle  et  majeur,  et  n'avoir  point  été  exclu  ou  des- 
titué d'une  tutelle.  (Art.  44^  et  44^)  • 

462.  Lorsque  les  parens  ou  alliés  de  l'une  ou  de 
l'autre  ligne  (i)  se  trouvent  en  nombre  insuffisant 

(ï)  On  ne  pourrait  compléler  le  nombre  de  parens  ou  d'alliés  re- 
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sur  les  lieux  ou  dans  le  ravoii  de  d^wx  niyriametres, 
le  juge  de  paix  apjjelle,  soit  des  parens  ou  alliés 
/  domiciliés  à  de  plus  grandes  distances,  soit,  dans 
la  commune  même,  des  citoyens  connus  pour  avoir 
eu  des  relations  habituelles  d'amitié  avec  le  père 
ou  la  mère  du  mineur  (i).  (Art.  409) 

Le  juge  de  paix  peut,  lors  même  qu'il  y  aurait 
sur  les  lieux  (2)  un  nombre  suffisant  de  parens  ou 
alliés ,  permettre  de  citer ,  à  quelque  distance  qu'ils 
soient  domiciliés ,  des  parens  ou  alliés  plus  proches 
en  degrés,  ou  de  mêmes  degrés  que  les  parens  ou 
alliés  présens;  de  manière  toutefois  que  cela  s'opère 
en  retranchant  quelques-uns  de  ces  derniers,  et 
sans  excéder  le  nombre  réglé  par  les  précédentes 
dispositions.  ,Art.  4*o) 

Il  ne  peut  faire  l'application  de  cette  faculté  au 
cas  prévu  à  l'articlelfioS  ,  de  manière  à  retrancher 
un  frère  germain,  ou  un  mari  de  sœur  germaine, 
ou  une  ascendante,  ou  un  ascendant  non  valable- 
ment excusé,  capables  d'ailleurs  de  faire  partie  du 
conseil;  car  la.  lot  les  appelle  spécialement  à  en 
faire  partie. 

Il  ne  peut  pas  davantage  retrancher  un  parent 
ou  un  allié  domicilié  dans  le  rayon  de  deux  my- 


quis  ot  manquant  dans  une  ligne,  par  des  parens  ou  allies  pris  dans 
râutre  :  l'équilibie  serait  rompu,  et  l'influence  de  chacune  des  li 
giies  doit,  autant  (jue  possible,  égaler  celle  de  l'autre. 

(i";  Les  amis  domiciliés  hors  de  la  commune  ne  sont  pas  tenus  d»- 
comparaître,  |>uis(|u'ils  ne  devaient  pas  être  convoqués. 
•Ji)  Kl  à  plus  lorfe  raison  ,  dans  le  cas  de  l'article  îoi). 
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riamètres,  pour  lui  substituer  un  ami,  ou  même 
un  parent  d'un  degré  plus  éloigné;  ni  un  parent, 
pour  donner  la  préférence  à  un  allié  ,  encore  que 
le  substitué  demeurât  dans  ce  ressort.  Les  parens 
ou  alliés  sont  légalement  présumés  avoir  plus  d'af- 
fection pour  le  mineur  que  les  amis  de  son  père 
ou  de  sa  mèie;  le  plus  proche  l'emporte  à  cet 
égard  sur  le  plus  éloigné,  et  le  parent  sur  l'allié. 
Cela  résulte  évidemment  du  système  général  de  la 
loi  sur  la  composition  des  conseils  de  famille  ,  no- 
tamment de  l'article  407  ,  et  de  l'article  4^9  li*i- 
méme ,  qui ,  en  permettant  d'appeler  les  amis ,  dit 
positivement  que  ce  ne  sera  qu'en  cas  d'insuffi- 
sance des  parens  ou  alliés  dans  le  ressort  de  deux 
myriamètres  (1). 

Mais  lorsque ,  dans  la  composition  du  conseil , 
il  se  conforme  au  vœu  de  l'article  4^7  ?  soit  en 
en  puisant  les  élémens  dans  les  deux  lignes,  soit 
par  rapport  à  la  proximité  du  degré,  soit  par  rap- 
port à  la  préférence  due  au  parent  sur  l'allié  du 
même  degré ,  soit  enfin  en  appelant  le  plus  âgé  en 
cas  de  concours  dans  la  même  ligne,  il  ne  peut  être 
contraint  par  des  parens  ou  alliés  plus  proches, 
mais  domiciliés  hors  du  rayon  déterminé  par  cet 
article ,  de  les  admettre  au  conseil.  C'est  une  faculté 
que  la  loi  lui  laisse ,  mais  ce  n'est  point  une  obli- 
gation qu  elle  lui  impose.  Elle  s'est  déterminée  par 


(1  )  Foy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Besançon  ,  du  it  août  1808.  Sirey, 
tome  VII,  secl.  2,  page  8f)5. 
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plusieurs  motifs  :  inconvéniens  souvent  très-graves 
pour  les  parens  domiciliés  au  loin,  de  se  déplacer 
ou  de  choisir  un  mandataire  dans  un  lieu  avec  le- 
quel ils  n'auraient  eu  peut-être  aucune  relation  ; 
frais  de  déplacement,  qui,  dans  certaines  circon- 
stances ,  devant  retomber  sur  le  mineur,  auraient 
fait  tourner  contre  lui  ce  qui  aurait  paru  introduit 
en  sa  faveur.  Toutes  ces  considérations  ont  donc 
dicté  le  principe  du  pouvoir  discrétionnaire  que  le 
législateur  a  cru  devoir  laisser  dans  ce  cas  au  juge 
de  paix ,  et  les  conséquences  de  ce  principe  ne 
doivent  pas  être  éludées  par  des  motifs  particuliers 
à  des  parens  qui  n'étaient  point  dans  le  cercle  des 
personnes  spécialement  appelées  à  venir  donner 
leur  avis,  encore  qu'ils  offrissent  de  ne  réclamer 
aucun  frais  de  déplacement  (i). 

463.  Le  conseil  de  famille  est  présidé  par  le  juge 
de  paix  :  il  y  a  voix  délibérative,  est  sa  voix  est  pré- 
pondérante en  cas  de  partage  (art.  [\\^\  Nous 
allons  voir  quand  il  y  a  partage. 

464.  La  présence  des  trois  quarts  des  membres 
convoqués  est  nécessaire  pour  délibérer  (art.  4i5)« 
Ainsi ,  dans  les  cas  ordinaires ,  où  le  conseil  de  fa- 
mille est  composé  de  six  membres,  non  compris 
le  juge  de  paix,  il  en  faudrait  au  moins  cinq  pour 
délibérer  avec  effet,  et  six  dans  le  cas  où  il  se  trou- 
verait composé  de  sept  membres,  frères  germains, 


(i)  Ju{;('  al)solmucnt  en  ce  sens  par  la  Cour  (\<^-  Rouen ,  le  ac)  no- 
vembre i8if->.  Sircy,  1817,  2,  ;(>. 
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maris  de  sœurs  germaines,  ascendans  valablement 
excusés  de  la  tutelle,  et  ascendantes  veuves;  car  le 
juge  de  paix  n'est  pas  com^oqué^  il  est  désigné  par  la 
loi  ;  il  n'est  pas  membre  du  conseil,  il  en  est  le  chef^  le 
président  né;  en  un  mot,  toute  l'économie  de  la  ma- 
tière indique  clairement  que  c'est  abstraction  faite 
du  juge  de  paix,  que  les  trois  quarts  des  membres 
convoqués  à  l'effet  de  composer  le  conseil,  doivent 
être  présens  :  or,  quatre  ne  forment  pas  au  moins 
les  trois  quarts  de  six ,  cinq  les  trois  quarts  de  sept. 

465.  Lorsque  l'un  des  membres  convoqués  et 
présent  ne  veut  pas  prendre  part  à  la  délibération, 
elle  n'en  peut  pas  moins  être  prise,  quand  bien 
même  les  trois  quarts  des  personnes  convoquées 
ne  se  trouveraient  plus  entiers  au  moyen  de  ce 
refus  :  autrement,  toute  délibération  pourrait  être 
entravée,  au  grand  préjudice  du  mineur  (i).  L'ar- 
ticle 4i5  exige  \3L  présence  des  trois  quarts,  et  ne 
demande  pas  que  les  trois  quarts  délibèrent.  Mais 
il  faut  au  moins  que  la  délibération  soit  prise  à  la 
pluralité,  non  pas,  il  est  vrai,  des  membres  qui 

(/)  Fof.  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  rendu  en  ce  sens  ,  le 
i5  mars  1816.  Sirey,  1817,  2,866. 

La  Cour  d'Agen  paraît  avoir  jugé  le  contraire,  en  décidant  qu'un 
conseil  de  famille  n'avait  pu  valablement  délibérer  au  nombre  de  cinq 
membres,  encore  que  le  sixième  eût  de  bonnes  raisons  de  s'abstenir 
de  prendre  part  à  la  délibération  (il  paraît  qu'il  ne  pouvait  faire  partie 
d'un  conseil  de  famille)  attendu  que  la  faculté  de  délibérer  à  la  ma- 
jorité n'est  relative  qu'au  cas  d'absence  (26  mars  18 10.  Sirey  ,  7,2, 
857.)  Mais  il  faut  remarquer  que,  par  l'appel  fait  à  ce  membre ,  le 
conseil  se  trouvait  irrégulièrement  composé;  c'était  comme  si  cinq 
membres  seulement  eussent  élé  convoqués. 
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ont  délibéré,  mais  des  membres  présens  ,  comme 

dans  toute  délibération. 

466.  Nous  disons  à  la  pluralité,  et  nous  enten- 
dons par  là,  non  une  pluralité  relative,  mais  la 
majorité  de  tous  les  membres  présens  à  la  délibé- 
ration,  y  compris  le  juge  de  paix,  dont  la  voix, 
en  cas  de  partage ,  est  prépondérante.  S'il  n'en  était 
ainsi,  deux  voix  seulement  formeraient  la  décision; 
bien  mieux,  dans  le  cas  où  les  voix  seraient  toutes 
isolées ,  ce  qui  ne  serait  pas  impossible  dans  les  no- 
minations de  tuteur  ou  de  subrogé  tuteur,  celle  du 
juge  de  paix,  seule,  la  formerait  :  car  il  y  aurait 
partage  dans  le  sens  du  système  contraire;  ce  qui 
serait  absurde.  Si  donc  le  conseil  est  composé  de 
six  membres  présens  et  du  juge  de  paix;  que  trois 
membres  donnent  leur  voix  à  Paul ,  deux  autres  et 
le  juge  de  paix  la  leur  à  Jean,  et  le  dernier  la 
sienne  à  Philippe,  Jean  ne  sera  pas  régulièrement 
nommé  (i);  car  la  voix  du  juge  de  paix  ne  compte 
pas  pour  deux  :  elle  dèparlage  par  sa  prépondé- 
rance, et  voilà  tout;  mais  faut-il  pour  cela  qu'il  y 
ait  partage  :  or,  il  n'y  a  partage  que  lorsqu'il  y  a 

(i)  A  plus  forte  raison,  Paul  leserail-il  encore  moins,  si  la  voix  do 
ju^e  (le  paix  était  isolée  on  portée  sur  Philippe.  Il  existe  sur  ce  der- 
nier cas  un  arrêt  de  la  Cour  de  Metz,  du  i(i  février  1812  (Sirey,  i8ia. 
a,  389),  très  bien  motivé,  (jui  a  reconnu, comme  nous  allons  le  dire, 
qu'il  ne  peut  y  avoir  partage  que  quand  l'assemblée  delil)ère  en  nom- 
bre pair  :  et  nous  ajouterons  qu'il  résnite  de  la  combinaison  des  arti- 
cles I  i7et  1 78  du  Code  de  procédure,  qu'il  n'y  a  partage,  dans  les»  lis 
de  la  loi ,  (ju*'  dans  le  cas  où  il  ne  se  forme  (pie  deux  opinions  ayant 
chacuiieuti  iiomlire  éi;al  de  voi\.  C'est  au-^si  l'avis  de  M.  Drlvincourl. 
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égalité,  et  non  quand  les  suffrages  opposés  à  ceux 
(lu  côté  desquels  est  le  sien  forment  le  nombre 
quatre  contre  trois.  Ija  prépondérance  n'ayant  été 
attribuée  au  président  que  pour  lever  la  difficulté 
résultant  du  partage  d'opinions,  le  bon  sens  ne 
permet  pas  que  le  résultat,  dans  l'espèce,  soit  le 
même  que  s'il  eut  uni  sa  voix  aux  trois  suffrages 
donnés  à  Paul.  Le  projet  portait  :  «  En  cas  de  par- 
toge^  et  si*  le  conseil  de  famille  ne  peut  s'accorder 
sur  le  choix  du  départageant,  il  sera  nommé  par  le 
juge  de  paix. 

M.  Tronchet  proposa  de  charger  le  juge  de  paix 
de  départager ,  parce  que  la  nomination  du  tuteur 
serait  trop  différée  s'il  fallait  s'en  rapporter  à  un 
autre  départageant;  car  il  ne  serait  pas  naturel, 
disait  cet  orateur ,  de  s'en  rapporter  à  un  membre 
de  l'assemblée.  Et  l'article  fut  adopté  avec  l'amen- 
dement de  M.  Tronchet;  ce  qui  indique  bien  que 
la  voix  du  juge  de  paix  ne  compte  pas  pour  deux, 
qu'elle  ne  fait  que  départager ,  et  par  conséquent 
que  sa  prépondérance  ne  s'exerce  que  lorsque  la 
déhbération  est  prise  en  nombre  pair.  Si,  dans 
l'espèce,  les  trois  voix  données  à  Paul  et  celle 
donnée  à  Philippe  s'étaient  réunies  sur  le  même^ 
assurément  elles  auraient  opéré  la  décision,  non- 
obstant les  trois  suffrages,  y  compris  celui  du 
juge  de  paix  ,  obtenus  par  Jean  ,  puisqu'il  y  aurait 
en  quatre  voix  contre  trois.  Cette  réunion  n'a  pas 
eu  lieu ,  il  est  vrai  ;  mais  cette  circonstance  n'a  pas 
aufi^menté  le  nombre  de  voix  données  à  ce  dernier, 
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et  trois  voix  ne  doivent  point  l'emporter  sur  quatre 
dissidentes,  peu  importe  leur  division.  Ce  serait 
donc  un  sophisme  que  de  dire  que  les  trois  voix 
qui  l'emportent  sur  la  voix  unique  sont  elles-mêmes 
effacées  par  les  trois  au  nombre  desquelles  se  trouve 
celle  du  juge  de  paix;  car  c'est  précisément  ce  que 
l'on  nie.  Oui,  elles  seraient  effacées  si  elles  étaient 
seules.  La  division  fait  bien  que  l'avis  qu'elles  ex- 
priment ne  doit  pas  prévaloir,  pas  plus  que  celui 
exprimé  par  la  voix  unique;  mais  il  n'en  faut  pas 
conclure  que  les  trois  autres  suffrages,  même  y 
compris  celui  du  juge  de  paix,  sont  l'organe  de 
l'opinion  de  l'assemblée,  puisque  ces  trois  voix 
elles-mêmes  sont  combattues  par  quatre  autres,  et 
qu'en  admettant  que  celle  du  juge  de  paix  dût 
compter  pour  deux ,  ce  serait  quatre  contre  quatre, 
par  conséquent  partage  :  or,  ayant  déjà  exercé  sa 
prépondérance  par  l'effet  du  double  vote,  comme 
nous  venons  de  le  concéder,  il  ne  pourrait  l'exer- 
cer encore.  La  délibération  n'en  pourrait  donc  pas 
davantage  être  prise  en  faveur  de  Jean,  puisqu'il  y 
aiu'ait  toujours  quatre  voix  négatives  contre  lui 
pour  quatre  voix  affirmatives  :  il  n'y  aurait  pas  un 
pas  de  fait  en  sa  faveur;  il  y  aurait  doute,  et  le  sage 
dirait  :  abstiens-toi. 

Cependant  il  s'offre  une  difficulté  :  c'est  pour  le 
cas  où  les  membres  plus  faibles  en  nombre  ne  vou- 
draient pas  absolument  se  réunir  à  l'une  des  deux 
opinions  émises  par  le  nombre  supérieur,  diffi- 
culté qui  lie  jHnit  soprésouior  (lovant  1rs  tribunaux 
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ordinaires ,  parce  que  la  loi  prescrit  formellement 
aux  magistrats  cette  réunion  après  avoir  de  nou- 
veau recueilli  les  voix  (art.  117,  Cod.  de  procéd.). 
Dans  ce  cas,  nous  pensons  qu'il  y  aurait  lieu  d'ap- 
pliquer la  disposition  du  projet  de  loi,  à  l'instar  de 
ce  qui  se  pratique  dans  le  cas  d'un  véritable  partage 
entre  les  membres  d'un  tribunal.  M.  Tronchet  lui- 
même,  nous  n'en  doutons  pas,  aurait  modifié  son 
observation  pour  ce  cas  particulier,  s'il  s'était  pré- 
senté à  sa  pensée  ;  car  il  n'a  eu  évidemment  en  vue 
que  le  partage  opéré  par  le  nombre  pair. 

467.  Le  tuteur  peut  être  choisi  parmi  les  mem- 
bres du  conseil  (art.  l\\^  du  Cod.  civ.,  et  882  du 
Cod.  de  procéd.).  S'il  n'en  était  ainsi,  les  frères 
germains  et  les  maris  des  sœurs  germaines,  qui  en 
sont  membres  nécessaires  (art.  4^8),  se  trouve- 
raient frappés  d'incapacité  relativement  à  la  tu- 
telle, quand,  d'autre  part,  la  loi  témoigne  à  leur 
égard  une  préférence  fondée  sur  l'affection  qu'elle 
leur  suppose  pour  le  mineur  ;  ce  qui  serait  contra- 
dictoire. La  personne  choisie  ne  doit  pas  moins  dé- 
libérer et  donner  son  suffrage;  mais  généralement 
la  décence  ne  lui  permet  pas  de  se  le  donner  à 
elle-même;  nous  disons  la  décence,  car  nous  ne 
voyons  rien  dans  la  loi  qui  l'interdise,  et  qui  com- 
mande au  juge  de  paix  de  ne  le  pas  compter  au 
nombre  de  ceux  qui  se  sont  portés  sur  elle.  La  tu- 
telle est  une  charge;  et  si  un  individu  peut  la  dé- 
sirer par   des  motifs  peu  honorables,  d'autres,  et 
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heureusement  en  plus  grand  nombre,  peuvent  aussi 
la  vouloir  uniquement  dans  la  pensée  d'être  vérita- 
blement plus  utiles  au  mineur  que  ne  le  serait  celui 
sur  lequel  plusieurs  des  membres  dirigent  leurs 
choix  :  ce  peut  être  moins  une  préférence  immo- 
deste que  l'on  se  donne  sur  un  autre,  que  le  moyen 
d'écarter  un  choix  que  l'on  croit  dangereux,  ou, 
si  plusieurs  voix  sont  disséminées,  celui  d'airiver  à 
un  résultat  que  l'on  ne  pourrait  facilement  obtenir 
sans  cela;  et  comme  il  faut  la  majorité  absolue ,  ce 
qui  paraît  irrégulier  dans  ce  suffrage  se  trouve  pu- 
rifié par  ceux  qui  lui  sont  conformes.  Enfin,  ce  n'est 
pas  là  être  juge  dans  sa  propre  cause,  puisque,  en- 
core une  fois,  l'intérêt  personnel  peut  être  entière- 
ment étranger  à  cette  détermination.  Nous  croyons 
donc  que  le  juge  de  paix  peut  non-seulement 
compter  ce  suffrage,  mais  qu'il  le  doit. 

468.  Toutes  les  fois  que  la  délibération  n'est  pas 
prise  à  l'unanimité,  Favis  de  chacun  des  membres 
qui  composent  le  conseil  doit  être  mentionné  au 
procès-verbal.  (Art.  883,  Cod.  de  procéd.^ 

Mais  cet  article  n'exige  pas  que  l'avis  soit  motà'é  ; 
il  suffit  qu'il  soit  mentionné.  La  loi  exige  toutefois 
l'expression  du  motif  dans  le  procès-verbal,  au  cas 
d'exclusion  ou  de  destitution  du  tuteur  (art.  447» 
Cod.  civ.),  et  elle  l'exige  même,  encore  que  la  dé- 
libération soit  prise  à  l'unanimité,  puisqu'elle^  ne 
distingue  pas.  Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

469.  Quand    le  niineni'  possède  des  biens  dans 
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les  colonies,  et  réciproquement,  l'administration 
spéciale  de  ces  biens  est  donnée  à  un  protuteur. 
En  ce  cas,  le  tuteur  et  le  protuteur  sont  indé- 
pendans,  et  non  responsables  l'un  envers  l'autre 
pour  leur  gestion  respective.  (Art.  4'7-  ) 

§  m. 

Attributions  du  conseil  de  famille. 

470.  Ces  attributions  se  rapportent  ou  aux  no- 
minations et  destitutions  de  tuteurs,  subrogés  tu- 
teurS,  ou  curateurs,  ou  aux  actes  d'administration 
pour  lesquels  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
est  nécessaire. 

Ainsi  ce  conseil  nomme  au  mineur  un  tuteur  et 
un  protuteur  dans  les  cas  des  articles  4o5  et  417  ; 

Un  tuteur  au  majeur  interdit  pour  démence, 
dans  celui  de  l'article  5o5. 

Il  en  nomme  un  aux  enfans,  lorsque  la  mère 
tutrice  se  remarie.  (Art.  396.) 

Il  confirme  celui  dont  a  fait  choix  la  mère  re- 
mariée et  maintenue  dans  la  tutelle.   (Art.  400.J 

Il  choisit  le  tuteur  parmi  les  deux  bisaïeuls  ap- 
partenant à  la  ligne  maternelle. (Art.  [\o[\.) 

Il  nomme  un  tuteur  provisoire  dans  les  cas  pré- 
vus aux  articles  \[\i  et  i43. 

Lorsqu'un  tuteur  excusé  redemande  la  tutelle, 
ou  que  le  nouveau  demande  sa  décharge,  le  conseil 
peut  la  rendre  au  premier.  (Art.  43 1.) 

Il  délibère  pour  savoir  s'il  convient  de  rendre 
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la  tutelle  au  père  ou  à  la  mère,  dans  les  cas  des 

articles  28  et  [\i-^^  du  Code  pénal. 

Il  consent  au  contrat  de  tutelle  officieuse.  (Ar- 
ticle 36  r.) 

Il  nomme  un  tuteur  ad  hoc  à  l'enfant  désavoué. 
(Art.  3i8.) 

Quand  plusieurs  mineurs  ont  des  intérêts  op- 
posés dans  un  partage,  il  leur  donne  des  tuteurs 
ad  hoc  à  chacun.  (Art.  838,  Code  civ.,  et  968, 
Code  de  procéd.) 

Il  nomme  un  tuteur  à  la  substitution  permise. 
(Art.  io55  et  io56.)  *' 

Dans  toute  tutelle  régulière,  il  nomme  un  su- 
brogé tuteur.  (Art.  4^0  et  5o5.) 

Lorsque  la  veuve  est  enceinte,  il  nomme  un 
curateur  au  ventre.  (  Art.  393.  ) 

Il  donne  un  curateur  au  mineur  émancipé. 
(\rt.  480.) 

Il  en  nomme  un  au  condanmé  aux  travaux  forcés 
à  temps  ou  à  la  réclusion.  (Art.  '29  du  Cod.  pén.  ) 

Il  en  nomme  un  au  sourd-muet  qui  ne  sait  pas 
écrire,  pour  accepter  une  donation.  (Art.  936.) 

Il  fait  l'application  de  l'article  882  du  Code  de 
procédure,  en  chargeant  l'un  de  ses  membres  de 
notifier  au  tuteur  non  présent  sa  nomination. 

En  cas  de  séparation  de  corps  des  père  et  mère, 
il  vole  sur  le  choix  de  l'époux  à  qui  les  enfans  se- 
lont  confiés.  (Art.  3o2  par  argum.  ) 

Il  prononce  la  destitution  du  tuteur  qui  est  dans 
un  des  cas  prévus  par  la  loi.  (  Art.  446.) 
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471.  Quant  aux  actes, 

Le  conseil  de  famille  donne  son  consentement 
au  mariage  du  mineur  (art.  160),  ou  autorise  le 
tuteur  à  y  former  opposition.  (Art.  ryS.) 

II  règle  par  aperçu  la  dépense  annuelle  du  mi- 
neur, les  frais  d'administration,  la  somme  à  la- 
quelle commencera  pour  le  tuteur  l'obligation  de 
faire  emploi  de  l'excédant  des  revenus  sur  la  dé- 
pense. (Art.  454  et  455.) 

Il  autorise  le  subrogé  tuteur  à  passer  bail  au  tu- 
teur des  biens  du  mineur  (Art.  45o); 
,     Le  tuteur  à  emprunter,  aliéner,  hypothéquer, 
s'il  y  a  lieu  (art.  4^7  ); 

A  accepter  ou  répudier  une  succession  (art.461); 

A  accepter  une  donation  (art.  l\^Z)  ; 

A  intenter  une  action  immobilière  ou  à  y  ac- 
quiescer, ou  à  former  une  demande  en  partage 
(art.  4^4?  46^,  817); 

A  transiger  au  nom  du  mineur  (  art.  4^7)  ; 

A  exercer  les  moyens  de  correction  (art.  4^8); 

Il  décide  si  le  mineur  doit  être  émancipé  f  ar- 
ticle 478); 

S'il  convient  de  lui  retirer  le  bénéfice  de  l'éman- 
cipation ,  quand  il  n'a  point  été  émancipé  par  ma- 
riage (art.  485  )  ; 

Il  délibère  sur  les  causes  d'interdiction,  ou  de 
nomination  d'un  conseil  judiciaire,  ainsi  que  sur 
celles  qui  peuvent  mot  ver  la  main-levée  de  l'in- 
terdiction ou  de  la  misf-  sous  l'assistance  du  con- 
seil. (Art.  494  ^t  5 14.) 

ra.     ^  3o 
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Il  règle  les  conventions  matrimoniales  des  enfans 
de  l'interdit  fart.  5ii),  ainsi  que  celles  du  mi- 
neur dont  il  autorise  le  mariage.  (Art.  i6o,  i3o9 
et  1398  combinés.  ) 

Il  restreint,  s'il  y  a  lieu,  lors  de  la  nomination 
du  tuteur,  l'hypothèque  légale  qui  doit  couvrir 
ses  biens,  et  donne  son  avis  sur  la  demande  en 
réduction  d'hypothèque  formée  par  le  tuteur  pen- 
dant la  tutelle.  (Art.  i\[\\  et  21 43.) 

Il  connaît  peut-être  encore  de  quelques  autres 
actes,  mais  non  de  la  reddition  du  compte  de 
tutelle,  ni  des  difficultés  auxquelles  il  peut  donner 
lieu. 

472.  Au  surplus,  les  conseils  de  famille  ne  sont 
point  juges  du  mérite  de  leurs  délibérations,  et 
encore  moins  de  celles  qui  ont  été  prises  par  d'au- 
tres conseils  qui  les  ont  précédés.  S'il  s'élève  des 
difficultés  sur  leur  exécution  ou  à  leur  occasion  , 
c'est  aux  tribunaux  à  les  trancher.  T.e  juge  de  paix 
est  incompétent,  même  comme  juge,  pour  les 
décider  (1). 

473.  Ils  ne  sont  pas  responsables  des  consé- 
quences de  leurs  avis,  s'ils  n'ont  point  agi  fraudu- 
leusement ou  avec  une  indifférence  telle,  que  la 
ï'àwXe  devrait  être  assimilée  au  dol,  par  exemple 
en  nommant  pour  tuteur  un  individu  notoirement 


(i)  Voir  l'arrêt  do  la  Cour  d'Amiens,  du  1 1  fructidor  an  Mit.  Sl- 
rey,  7,  2,  8()3. 
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connu  pour  être  un  dissipateur,  un  homme  de  mau- 
vaise conduite  ou  en  état  de  faillite  :  dans  ce  cas , 
le  |)rincipe  de  leur  resporïsabilité  se  puiserait  dans 
les  articles  i382  et  i383. 

§   IV. 

De  l'exécution  des  délibérations  du  conseil  de  famille , 

€t  du  droit  de  les  faire  réformer. 

* 

474.  Dans  les  cas  prévus  aux  art.  4^7,  4^8,  466, 
467,  5rT  du  Code  civil,  982  et  984  du  Code  de 
procédure,  les  délibérations  du  conseil  de  famille 
n'ont  d'effet  qu'autant  qu'elles  sont  revêtues  de  l'o- 
mologation  du  tribunal.  Les  formes  à  suivre,  soit 
pour  l'obtenir  ,  soit  pour  s'y  opposer,  sont  tracées 
aux  art.  885  et  suivans  de  ce  dernier  Code. 

Il  en  est  de  même  dans  le  cas  de  l'art.  44 <^  du 
Code  civil  :  si  le  tuteur  n'adhère  pas  à  la  délibéra- 
tion qui  l'exclut  ou  le  destitue,  il  y  a  lieu  à  la  faire 
homologuer. 

Mais  l'homologation  n'est  pas  requise  pour  les 
nominations  de  tuteur.  (Art.  l\\^.) 

475.  Dans  la  prévoyance  que  les  délibérations  de 
famille,  qui ,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  s'appli- 
quent à  un  si  grand  nombre  d'objets,  pourraient 
être  prises  légèrement  et  devenir  préjudiciables  an 
mineur,  la  loi  donne  à  ceux  qui  sont  ses  défenseurs 
naturels  le  droit  de  les  attaquer  :  «  Toutes  les  fois  , 
«t porte  l'art.    883  du  Code  de  procédure,   que  les 
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«  délibérations  du  conseil  de  famille  ne  seront  pas 
«  unanimes ,  l'avis  de  chacun  des  membres  qui  le 
tt  composent  sera  mentionné  au  procès- verbal. 

M  Les  tuteur ,  subrogé  tuteur  ou  curateur ,  même 
«les  membres  de  l'assemblée,  pourront  se  pourvoir 
«  contre  la  délibération  ;  ils  formeront  leur  demande 
«contre  les  membres  qui  auront  été  d'avis  de  la 
((  délibération ,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'appeler 
«en  conciliation.  » 

Ce  texte  mérite  quelques  explications. 

D'abord,  lors  même  que  la  délibération  serait 
prise  à  l'unanimité,  si  elle  avait  pour  objet  l'exclu- 
sion ou  la  destitution  d'un  tuteur ,  elle  devrait  être 
motivée  :  l'art.  44?  du  Code  civil  l'exige  impérati- 
vement. Par  conséquent  l'avis  de  chacun  des  mem- 
bres serait  par  cela  même  implicitement  men- 
tionné dans  la  partie  de  la  délibération  contenant 
les  motifs  de  l'exclusion  ou  destitution;  et,  malgré 
l'unanimité,  le  tuteur  exclu  ou  destitué  ne  pourrait 
pas  moins  se  pourvoir  contre  cette  décision  : 
l'article  44^  lui  donne  ce  droit  indistinctement. 

476.  Ce  même  art.  44^  porte  que  c'est  contre  le 
subrogé  tuteur  qu'il  doit  former  sa  réclamation  pour 
être  maintenu  dans  la  tutelle  ;  et  l'on  doit  rejeter 
l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  l'art.  883  précité 
déroge  au  Code  civil ,  en  ce  que  cet  article  veut  que 
la  demande  formée  contre  la  délibération  soit  di- 
rigée contre  les  membres  qui  en  ont  été  d'avis.  On 
ne  doit  pas  inférer  d'une  disposition  i^énérale,  qui 
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reçoit  parfaitement  son  application  à  une  foule  de 
cas,  une  dérogation  à  une  disposition  spéciale  et 
placée  au  siège  même  de  la  matière ,  surtout  si  l'on 
songe  que  cette  dérogation  tendrait  à  multiplier  les 
frais,  et  qu'il  eût  même  mieux  valu  autoriser  la  ma- 
jorité à  nommer  un  de  ses  membres  pour  défendre 
la  délibération ,  ainsi  que  dans  l'article  précédent 
on  l'autorise  à  en  choisir  un  pour  faire  notifier  au 
tuteur  élu  et  non  présent  sa  nomination.  Le  législa- 
teur a  eu  la  volonté  de  laisser  au  conseil  de  famille, 
dans  l'usage  qu'il  fait  de  ses  fonctions  en  destituant 
un  tuteur,  l'indépendance  la  plus  entière,  et  cette 
indépendance  serait  altérée  dans  beaucoup  d'indi- 
vidus, s'ils  avaient  personnellement  à  craindre  un 
procès  pour  cette  cause.  Par  les  mêmes  motifs ,  on 
doit  aussi  rejeter  le  sentiment  de  ceux  qui  pensent 
que  le  tuteur  exclu  ou  destitué  peut  choisir  ou  la 
voie  indiquée  par  le  Code  civil ,  ou  celle  tracée  par 
le  Code  de  procédure.  Ces  deux  opinions,  comme 
opposées  aux  intérêts  du  mineur,  sont  inadmissi- 
bles; il  faut  s'en  tenir  au  Code  civil  pour  le  cas 
qu'il  régit  spécialement. 

477.  En  troisième  lieu,  lorsqu'une  nomination 
de  tuteur ,  curateur  ou  subrogé  tuteur  a  été  régu- 
lièrement faite ,  et  qu'il  n'y  a  non  plus  aucune  cause 
d'incapacité  ou  d'exclusion  dans  l individu  choisi, 
la  délibération  est  inattaquable,  quoiqu'elle  n'ait 
pas  été  prise  à  l'unanim^  :  ce  n'est  point  à  ce  cas 
que  peut  s'appliquer  la  seconde  disposition  de  cet 
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art.  883,  qui  donne  aux  membres  de  l'assemblée  le 
droit  de  se  pourvoir  pour  faire  réformer  la  déci- 
sion :  cette  disposition  s'entend  principalement  (i) 
des  cas  où  la  délibération  a  besoin  d'être  revêtue  de 
l'homologation  du  tribunal,  et  voilà  pourquoi  la 
première  partie  de  l'article  exige  que  l'avis  de  cha- 
cun des  membres  soit  mentionné  au  procès-verbal , 
afin  que  les  juges  puissent  y  trouver  des  élémens 
de  détermination ,  à  raison  de  la  qualité  parti- 
culière de  celui  qui  l'a  exprimée;  elle  ne  s'appli- 
que pas  à  l'élection  régulière  d'un  tuteur,  dont  la 
nomination  s'opère  d'après  la  juste  application  des 
art.  L\\^  et  4^6  du  Code  civil,  tuteur  qui  entre 
même  de  suite  en  fonction  ,  s'il  est  présent  à  sa  no- 
mination (2j.  (Art.  4' 8.) 

478.  Le  tribunal  de  première  instance  qui  statue 
sur  la  réclamation  élevée  contre  une  délibération 
de  famille  n'est  pas  juge  en  dernier  ressort  (ar- 
ticle 889,  Cod.  de  procéd.);  car,  quoique  revêtue 
d'une  ordonnance  de  juge  de  paix,  cette  délibé- 
ration n'est  point  par  elle-même  un  jugement  dans 
la  véritable  acception  du  mot  :  c'est  un  a^^is. 

(t)Nous  (lisons /)nVîc-//;a/rmf«/, car  ellr  s'entend  aussi  de  (pielqurs 
autres  cas,  par  exemple,  de  ceux  prévus  aux  articles  4^5,  461,  4^2. 
ifi3,  464,  Code  civil,  dans  lesquels  rhoniolog;ntion  n'est  pas  requise, 
et  où  cependant  la  délibération  pouvant  être  funeste  au  mineur,  les 
tuteur,  suhro}];é  tuteur  ou  curateur,  et  les  membres  de  rassemblée, 
ont  droit  de  l'atlaquer  pour  la  faire  reformer ,  s'il  y  a  lieu. 

(•.».)  /  oy.,  au  surplus,  l'arrêt  de  la  C-ouide  Paris,  du(>  octobre  181/,, 
vend»  en  ce  sens.  Siiey.  181 5,  2,  ^5. 
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§  V.  . 

Si  les  vices  clans  la  composition  du  conseil  de  famille 
ou  dans  le  mode  de  délibération ,  donnent  lieu  a 
la  nullité  des  actes  faits  par  le  tuteur  indûment 
nommé. 

479.  C'est  demander ,  en  d'autres  ternies ,  si  les 
paieniens  faits  de  bonne  foi  à  un  tuteur  indûment 
nommé,  et  dont  le  mineur  n'a  pas  profité,  seront 
réputés  non  avenus;  si  les  baux  des  biens  de  celui-ci 
passés  par  ce  tuteur  devront  être  résiliés;  si  les  ju- 
gemens  rendus  contre  ce  dernier  en  cette  qualité 
devront  être  considérés  comme  non  avenus,  ou  ré- 
tractés sur  requête  civile  ;  enfin  ,  si  les  actes  même 
qui  ne  pouvaient  être  valablement  faits  que  d'après 
une  homologation  du  tribunal,  les  partages,  les 
ventes  d'immeubles,  les  constitutions  d'hypothè- 
que et  les  transactions,  seront  sujets  à  annula- 
tion, comme  ayant  été  faits  par  un  individu  sans 
mandat,  sans  qualité  (1)? 

Nous  ne  déciderons  pas  la  question  contre  le  mi- 
neur, en  disant  simplement  que  la  loi  ne  pronon- 
çant pas  la  nullité  des  opérations  d'un  conseil  de 

(i)  Suivant  le  Droit  romain  ,  les  actes  faits  par  un  faux  tuteur 
étaient  nuls,  en  principe;  mais  ceux  faits  par  ce  faux  tuteur  avec 
l'auiorisation  du  magistrat  étaient  maintenus,  sinon  d'après  le  Droit 
civil,  du  moins  per  prœtoris  luitionem.  L.  !,§'),  ff.  Quod\falso  tut. 
oact.  gest.  esse  dicatur. 

Toutefois  (et  cela  est  important  pour  les  actes  faits  sans  l'autorisa- 
lion  de  justice,  mais  dans  les  limites  du  pouvoir  d'un  tuteur),  il  ne 
faut  pas  confondre  le  faux   uteur  dont  parlent  les  loisromaines,avec 
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famille  pour  irrégularité  dans  sa  composition  ,  ou 
dans  le  mode  de  sa  délibération  ,  ce  n'est  point  aux 
tribunaux  à  suppléer  à  son  silence  ;  cette  doctrine 
répugnerait  aux  principes  :  elle  amènerait  cette  con- 
clusion, même  en  droit,  que  le  conseil  de  famille  le 
plus  irrégulièrement  composé,  par  exemple  par  des 
femmes,  par  des  individus  destitués  précédemment 
des  tutelles  qu'ils  exerçaient,  par  des  alliés  ou  amis 
quand  il  y  avait  des  parens  (i),  ou  par  quelques 
parens  ou  alliés  seulement,  pourrait,  en  nommant 
un  tuteur,  lui  conférer  des  pouvoirs  aussi  valables 
que  s'ils  étaient  conférés  par  une  assemblée  de 
famille  convoquée  suivant  le  vœu  de  la  loi.  Nous 
la  déciderons  cependant  en  faveur  des  tiers,  mais 
par  un  autre  motif:  ce  motif,  c'est  la  bonne  foi ,  qui 
ne  permet  pas  que  ceux  qui  ont  traité  avec  un  ci- 
toyen publiquement  connu  pour  tuteur  de  tel  mi- 
neur, soient  victimes  de  la  fraude  ou  de  l'erreur 
de  ceux  qui  l'ont  nommé  :  ï erreur  commune  les  pro- 
tège ,  comme  elle  protège  ceux  qui  ont  obtenu  des 
ugemens  rendus  par  un  juge  incapable  (2) ,  ou  qui 
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composé.  Ce  n'est  pas  là,  à  proprement  parler,  un  faux  tuteur  :  il  est 
investi  d'un  pouvoir  irréj^ulier,  et  voilà  tout.  Aussi  tous  les  actes 
faits  de  bonne  foi  avec  lui,  et  avec  les  formalités  requises  ,  sont  va- 
lables. Voy, ,  à  l'appui  de  celte  décision  ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  i4  octobre  iSofi.Sirey,  1806,  i,  416. 

(i)  Comme  dans  l'affaire  Thémines,  dont  nous  parlons  au  tome  II, 
n*  337,  et  dont  l'arrêt  est  allé  plus  loin  encore  que  le  précédent. 

l'a)  Ce  qui  est  formellonimt  d'acide  par  la  fameuse  Ini  Harbamn 
Phdifpuif  -1,  (1.  rt'rf  OJficio  /uaionwi,  loi  pa^occ  ru  nuixniir  dans  la  |u- 
n^pnldc^ce  frani^aisc. 
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ont  traité  devant  un  officier  public  dont  l'incapa- 
cité était  inconnue;  comme  elle  protège  celui  qui 
a  fait  de  bonne  foi  un  paiement  au  possesseur  de 
la  créance,  encore  que  ce  dernier  en  soit  par  la 
suite  évincé  (art.  is/jo),  ou  qui  ont  fait  des  actes 
avec  un  mandataire  dont  le  pouvoir  était  révoqué 
(art.  2009).  Sans  doute  cette  nomination  irrégu- 
lière peut  être  attaquée  par  ceux  que  la  loi  appelait 
de  préférence  au  conseil  de  famille,  eût-elle  été 
prise  à  l'unanimité;  mais  les  actes  faits  de  bonne 
foi  par  les  tiers,  avec  l'emploi  de  toutes  les  forma- 
lités requises ,  doivent  être  respectés. 

Ces  principes  sont  dans  l'intérêt  des  mineurs 
eux-mêmes,  puisque  autrement  tous  les  citoyens 
s'éloigneraient  d'eux  :  dans  l'impossibilité  de  s'assu- 
rer de  la  régularité  des  pouvoirs  exercés  par  leurs 
tuteurs ,  personne  n'oserait  traiter  avec  ceux-ci;  et 
le  but  de  la  loi,  en  donnant  au  mineur  un  repré- 
sentant pour  faire  les  actes  qui  le  concernent,  se- 
rait manqué. 

Mais  si ,  sans  y  être  contraint  par  des  poursuites , 
un  débiteur  payait  à  un  tuteur,  sachant  que  sa 
destitution  est  demandée,  dans  ce  cas,  et  autres 
semblables,  la  bonne  foi  n'existant  plus,  le  mineur 
pourrait  prétendre  que  ce  paiement  n'est  pas  va- 
lable à  son  égard ,  à  moins  qu'il  n'en  eût  profité. 
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CHAPITRE   II. 

Des  causes  qui  dispensent  (l'accepter  la  tutelle ,  qui 
rendent  incapable  de  F  exercer^  ou  qui  doivent  faire 
destituer  le  tuteur  en  exercice. 

SOMMAIRE. 

480.  Comment   les  Romains  considéraient  la  tutelle  :   le  Code 

est  à  peu  près  parti  du  même  principe  pour  autoriser  un 
citoyen  à  se  dispenser  de  l'accepter. 

481.  Les  rédacteurs  du  Code  ont  sainement  évité  de  confondre  , 

comme  eux ,  sous  la  dénomination  ti'excuses  ,  les  causes 
d'exclusion  ou  de  rejet  avec  celles  de  dispense. 

482.  Division  de  ce  chapitre. 

480.  Suivant  les  principes  du  Droit  romain,  la 
tutelle  et  la  curatelle  sont  en  quelque  sorte  ron- 
sidérées  comme  des  charges  publiques  (i),  parce 
qu'il  est  de  l'intérêt  général  que  les  mineurs  ne 
soient  pas  sans  défenseurs  (i).  D'après  cela  ,  ceux 
qui  étaient  capables  d'exercer  les  fonctions  pu- 
bliques, ne  pouvant  généralement  les  refuser,  ne 


(^i)  Nam  et  tutelam  et  curam  plaçait  nnbticum  munus  ^'^^f;  nriiicip. 
IwsTiT.,  de  Excusât,  tutor.  vel  cur. 

Et  la  loi  a  14,  IT  de  Verb.  sign'if.  ,  définit  en  ces  tenues  les  charges 
|)ubliqncs  '.Munus  autcm  est propric  quod jnB.CKss\}\.ià  obimui  lege,  more 
imperiove  ejus  qui  jubchJi  habet  potesta:em. 

Au  reste,  ce  n'était  qn'impiopr»  ment  que  la  tutelle  et  Li  curalrlle 
étaient  des  ehari:;es  publiques,  puis<ju'elU's  n'a\aient  direclenuut 
pour  ol)jel  que  l'intérêt  des  personnes  (|ui  )  étaient  soumises:  Tuiela 
non  est  reipubliia'  munus,  nec  (juoJ  nd  impensum  pcrtinet,  sed  civile 
L.  6,  §  l5.  If.  de  Excusât. 

{%)  L.  2  ,  §  2,  fl.  Qui  prtarit  tut.   ni  cur. 
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pouvaient,  par  la  même  raison,  refuser  la  tutelle 
ou  la  curatelle,  encore  qu'ils  ne  fussent  pas  parens 
i\\i  mineur ,  et  que  celui-ci  eût  des  parens  en  état 
(le  lui  prêter  leur  appui. 

Notre  Code  est  parti  du  même  principe  (  ar- 
ticle 1 370  ),  mais  sans  en  pousser  aussi  loin  les  con- 
séquences (art.  [\o\  et  4^2)?  ainsi  qu'on  le  verra 
bientôt. 

Toutefois,  dans  plusieurs  cas,  l'intérêt  général 
demandait  aussi  que  le  citoyen  appelé  à  gérer  une  tu- 
telle ou  une  curatelle  pût  s'en  dispenser;  c'était  lors- 
qu'il était  revêtu  de  certaines  fonctions  qui  le  met- 
taient dans  l'impossibilité  de  supporter  la  charge 
de  la  tutelle,  ou  d'y  apporter  tous  les  soins  qu'elle 
demande.  Nos  lois  ont  admis  ces  raisonnables  ex- 
ceptions; elles  ont  aussi  admis  la  plupart  de  celles 
que  le  Droit  romain  lui-même  avait  adoptées, 
quoique  fondées  sur  des  motifs  d'intérêt  privé , 
mais  dont  la  justice  se  fait  facilement  sentir. 

481.  Les  auteurs  du  Code  ont,  au  surplus,  évité 
de  confondre  sous  la  dénomination  d'excuses  les 
causes  de  dispense  avec  celles  d'exclusion  ou  de  re- 
jet, comme  les  ont  confondues  les  rédacteurs  des 
Institutes,  en  divisant  les  excuses  en  volontaires  et 
nécessaires  :  ils  ont  sagement  séparé  ce  qui  devait 
l'être;  car  les  dispenses  n'opèrent  leur  effet  qu'au- 
tant qu'elles  sont  proposées,  tandis  que  les  causes 
d'exclusion  ou  de  destitution  opèrent  le  leur  mal- 
gré le  tuteur  ou  curateur  dans  la  personne  duquel 
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elles  se  trouvent  :  ce  sont  donc  des  choses  tout- 
à-fait  dissemblables. 

482.  Nous  traiterons  cet  objet  dans  les  deux 
sections  suivantes  : 

Dans  la  première  ,  nous  parlerons  des  causes  de 
dispense  ; 

Dans  la  seconde,  de  celles  d'exclusion  ou  de 
destitution. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Des  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle. 

SOMMAIRE. 
483.  Division  de  la  section. 

§  I". 
Des  dispenses  fondées  sur  l'intérêt  général. 

48/1.   Dignités  et  emplois  qui  dispensent  de  la  tutelle. 

485.  Autres  personnes  qui  peuvent  s'excuser  de  C accepter. 

486.  Si  la  tutelle  est  postérieure  à  l'acceptation  des  fonctions  y 

elle  ne  peut  être  déposée  pour  cette  cause. 

487.  Secîis  dans  le  cas  contraire. 

S  11. 

Des  dispenses  fondées  sur  l'intérêt  particulier, 
mais  légitime,  de  ceux  qui  les  invoquent. 

488.  La  tutelle  étant  une  charge  de  famille ,  celui  qui  n'est  /it 

parent  ni  allié  ne  peut ^  en  général.,  être  forcé  de  f ac- 
cepter. 

489.  L'âge  de  sui.vantc-cinq  ans  excuse   de  la  tutelle;   celui 
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(le  soixante-dix  ans  donne  le  droit  de  s'en  faire  dé- 
charger. 

/190.  Une  infirmité  grave  fournit  aussi  une  juste  cause  de  dis^ 
pense  ou  de  décharge  de  la  tutelle. 

/i9i.  Deux  tutelles  dispensent  toute  personne  d'en  accepter  une 
troisième  ;  la  tutelle  de  deux  frères  dont  le  patrimoine 
est  indivis  ne  compte  que  pour  une  :  note. 

49-2.  Une  tutelle  fournit  à  celui  qui  est  époux  ou  père  la  dis- 
pense d'en  accepter  une  autre,  si  ce  n'est  celle  de  ses 
enfans. 

/193.  L'existence  de  cinq  enfans  légitimes  dispense  aussi  d'ac- 
cepter toute  autre  tutelle  que  celle  desdits  enfans. 

§  m.  * 

Quand  et  comment  les  excuses  doivent  être  proposées 
et  jugées. 

49/1.  Si  le  tuteur  est  présent  à  la  délibération  qui  le  nomme  ^  il 
doit  proposer  ses  excuses  sur-le-champ. 

495.  S'il  nest  pas  présent ,  il  a  le  délai  de  trois  jours  ^  augmenté 

en  raison  des  distances. 

496.  Cas  où  le  tuteur  était  en  voyage  au  moment  de  la  notifi- 

cation y  faite  à  son  domicile ,  de  la  délibération  qui  l'a 
nommé, 
li^'].  Délai  que  doit  avoir.,  pour  proposer  ses  excuses^  le  tuteur 
légal  ou  élu  par  le  survivant  des  père  et  mère. 

498.  Si  les  excuses  sont  rejetées ,   le  tuteur  peut  se  pourvoir, 

mais  il  doit  administrer  pendant  le  litige. 

499.  S'il  succombe ,  il  supporte  les  frais  ;  le  jugement  est  sus- 

ceptible d'appel. 

483.  Les  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle  sont 
en  assez  grand  nombre.  Les  unes,  comme  nous  ve- 
nons de  le  dire,  sont  fondées  sur  l'intérêt  général; 
les  autres  sont  puisées  dans  l'intérêt  particulier, 
mais  légitime,  de  celui  qui  les  fait  valoir. 
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Nous  verrons  ensuite  quand  et  comment  elles 
doivent  être  proposées  et  jugées. 

Ce  sera  l'objet  des  trois  paragraphes  suivons. 

§1". 

Des  dispenses  fondées  sur  V intérêt  général. 

484.  Par  sa  première  disposition,  l'article  4^7 
porte  :  «  Sont  dispensées  de  la  tutelle  les  personnes 
«désignées  dans  les  titres  m,  v,  vi,  viii,  ix,  x  et 
«XI  de  l'acte  des  Constitutions  du  18  mai  i8o4  (0-  *' 
Plusieurs  des  titres  et  places  auxquels  s'applique 
cette  dispense  n'existent  plus  ou  ont  changé  do 
dénomination;  mais  elle  est  attachée, 

i»  A  la  qualité  de  prince  du  sang,  de  grand- 
amiral,  de  maréchal  de  France,  d'inspecteur  et 
colonel -général,  et  à  celle  de  grand -officier  de  la 
couronne  ; 

1^  A  la  pairie; 

3°  A  la  qualité  de  membre  de  la  Chambre  des 
députés  ; 

4**  A  celle  de  ministre  et  conseiller  d'Etat  (2); 

5®  A  celle  de  membre  de  la  Cour  de  cassation  . 
de  procureur  général  à  la  même  Cour  et  de  sub- 
stitut (3)  ; 


(i)  Ou  sénalus-consnltedu  28  floréal  an  xii. 

(2)  Les  conseillers  d'État  soiitdispensés de  la  liilclle[>arracle  cou 
stitulionnel  dont  il  s'agit,  et  les  ministres  sont  mis  au  nomlire  des 
inembres  du  Conseil  d'Ktat  par  l'article  68  du  sénatus-consulte  du 
if)  tiiermidof  an  x 

\y)  On  n'a  pas  admis  la  dispense  proposée  en  laveur  des  procu- 
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G^  A  celle  de  membre  de  la  Cour  des  comptes  (  i )  ; 
70  A  celle  de  préfet; 

8<*  A  tonte  fonction  publique  dans  un  départe- 
ment autre  que  celui  où  la  tutelle  s'établit  (ar- 
ticle 4^7  )  ;  ce  qui  s'applique  aux  ministres  du  culte 
desservant  les  cures  ou  succursales,  et  à  toutes 
personnes  exerçant  des  fonctions  ecclésiastiques 
exigeant  résidence  d'après  les  lois  de  l'État,  et  pour 
lesquelles  ils  ont  été  agréés  par  le  Roi  (2). 

485.  Sont  encore  dispensés  de  la  tutelle, 

9°  Les  militaires  en  activité  de  service; 

10°  Tous  autres  citoyens  remplissant,  hors  du 
territoire  du  royaume,  une  mission  du  Roi.  (Ar- 
ticle 428.) 

Si  la  mission  est  non  authentique  et  contestée, 
la  dispense  n'est  prononcée  qu'après  la  représen- 
tation faite  par  le  réclamant ,  du  certificat  du  mi- 
nistre dans  le  département  duquel  est  placée  la 


m 


ission  articulée  comme  excuse.  (  Art.  4*^9-  ) 


486.  Puisque  les  causes  de  dispense  n'opèrent 
leur  effet  qu'autant  que  ceux  qui  peuvent  les  faire 
valoir  veulent  en  profiter,  il  s'ensuit  que  les  ci- 
toyens qui  ont  accepté  la  tutelle  postérieurement 
aux    fonctions,   services  ou  missions  qui  en   dis- 


reurs  généraux  et  royaux,  des  juges  d'appel  ,  de  première  instance 
et  des  membres  du  Conseil  des  prises. 

(i)  Loi  du  i&  septembre  1807,  art.  7.  Bull,  xï"  2792. 

(2)  Avis  du  Conseil  d'État ,  approuvé  le  20  novembre  1806.  Bull , 
n<»  2047. 
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pensent,  ne  sont  plus  admis  à  s'en  faire  décharger 
pom^  cette  cause  (art.  43o).  Ils  ne  le  pourraient 
que  pour  une  nouvelle  :  ils  ont  témoigné  par  leur 
acceptation  qu'ils  se  croyaient  à  même  de  suppor- 
ter l'une  et  l'autre  charge. 

487.  Mais,  au  contraire,  ceux  à  qui  lesdites 
fonctions,  services  ou  missions  ont  été  conférés 
postérieurement  à  l'acceptation  et  gestion  d'une 
tutelle,  peuvent ,  s'ils  ne  veulent  la  conserver,  faire 
convoquer  un  conseil  de  famille  pour  y  être  pro- 
cédé à  leur  remplacement.  (Art.  43 1.) 

Leurs  diligences  à  cet  effet  doivent  avoir  lieu 
dans  le  mois,  à  compter  du  jour  de  l'acceptation 
des  fonctions,  services  ou  missions.  [Ibid.) 

Et  si,  à  l'expiration  de  ces  fonctions,  services 
ou  missions,  le  nouveau  tuteur  réclame  sa  dé- 
charge, ou  que  l'ancien  redemande  la  tutelle,  elle 
pourra  lui  être  rendue  par  le  conseil  de  famille. 
[ibid.) 

C'est  une  faculté  que  la  loi  laisse  au  conseil, 
parce  qu'il  serait  possible  que  la  tutelle  pût  se  ter- 
miner bientôt,  et  que  d'ailleurs  le  tuteur  en  exer- 
cice ,  administrant  parfaitement  bien ,  il  n'y  aurait 
que  désavantage  pour  le  mineur  à  en  changer  en- 
core. Au  surplus,  s'il  s'agissait  d'une  tutelle  légale, 
nous  pensons  qu'elle  devrait  être  restituée  à  Tas- 
cendant  qui  la  redemanderait. 
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§  "• 

Des  dispenses  fondées  sur  V intérêt  particulier^    mais 
légitime ,  de  ceux  qui  les  invoquent. 

488.  i^  La  tutelle  est  généralement  une  charge 
de  famille  :  nous  la  considérons  principalement 
sous  ce  rapport  dans  nos  mœurs ,  et  voilà  pour- 
quoi celui  qui  n'est  ni  parent  ni  allié  du  mineur 
n'est  pas  tenu  de  l'accepter,  si  ce  n'est  dans  le  cas 
où  il  n'existerait  pas  ,  dans  le  rayon  de  quatre  my- 
riamètres  du  lieu  où  elle  s'ouvre,  des  parens  ou 
alliés  en  état  de  la  gérer.  (Art.  432.) 

Dans  l'esprit  de  la  loi  (plutôt  que  suivant  sa 
lettre  ) ,  on  doit  décider  qu'un  parent  ou  un  allié 
à  un  degré  fort  éloigné  ne  serait  pas  non  plus  forcé 
de  l'accepter,  s'il  existait  dans  cette  distance  un 
nombre  suffisant  de  parens  ou  alliés  plus  proches 
en  état  de  la  gérer.  C'est  à  celui  qui  est  appelé 
de  préférence  à  succéder,  à  supporter  le  fardeau  de 
la  tutelle  :  c'était  dans  cet  esprit  que  les  lois  ro- 
maines la  déféraient  aux  magistrats  et  aux  patrons  : 
Uhi  est  emolumejitum  ,  ibi  tutelœ  onus  esse  débet  (t). 
Mais  s'il  se  trouvait  au  nombre  de  ceux  que  la  loi 
appelle  à  la  composition  du  conseil,  conformément 
à  l'article  4^7 ,  nous  pensons  qu'il  ne  pourrait  .se 
refuser  à  accepter,  lors  même  qu'il  y  aurait  des 


(ï)  Voir  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  du  16  mai  iSn.Sirey,  1812, 
2.  56.  Le  principe  qu'il  reconnaît  est,  au  surplus,  susceptible  de  la 
modification  dont  nous  allons  parler. 

UT.  3[ 
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parens  ou  alliés  plus  proches  en  degré.  S'il  en  était 
autrement,  la  délibération  du  conseil  de  famille 
n'aurait  pour  ainsi  dire  point  d'objet;  son  choix 
finirait  par  tomber  sur  le  plus  proche ,  au  cas  où 
les  plus  éloignés  ne  voudraient  pas  se  charger  du 
fardeau  de  la  tutelle,  fardeau  que  les  personnes 
honnêtes  recherchent  rarement,  et  dont  elles  se 
débarrassent  toujours  avec  plaisir.  Autant  il  eût 
valu  que  la  loi  la  déférât  elle-même;  mais  telle  n'a 
point  été  sa  volonté,  parce  que  le  plus  proche 
n'est  pas  toujours  le  plus  digne  (i). 

Au  surplus,  l'art.  [\Zi  n'attache  pas  l'excuse  àl'é- 
loignement  de  domicile  du  tuteur  choisi  ;  la  dispense 
pour  cette  cause  n'est  établie  qu'à  l'égard  des  fonc- 
tionnaires, par  l'art.  4^7. 

489.  2°  Tout  individu  âgé  de  soixante-cinq  ans 
accomplis  peut  refuser  d'être  tuteur  (2).  Celui  qui 
a  été  nommé  avant  cet  âge  peut,  mais  à  soixante- 
dix  ans  seulement  (3) ,  se  faire  décharger  de  la  tu- 
telle. (Art.  433.) 


(i)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  au  n"  443  suprà,  en  ex- 
pliquant l'article  40 r. 

(2)  Même  de  ses  enfans  :  la  loi  ne  distingue  pas,  comme  elle  le  fail 
dans  les  articles  suivans. 

(3)  Soixante-dix  ans  réfolus  ;  si  on  ne  l'a  pas  dit  expressément,  c'est 
pour  éviter  une  répétition.  La  Loi  j,  f f.  c/e  Excusât.,  exigeait  que  la 
soixante-dixième  année  iùt  accomplie,  parce  que,  dans  l'exercice 
des  privilèges  et  immunités  (  et  la  dispense  de  tutelle  en  était  une  ) 
la  règle  annus  inceptus  pro  impleto  habetur  n'avait  pas  lieu.  L.  3,  11.  de 
/«r./mmiffl/^  En  rapprochant  le  terme,  l'article  veut  que  la  soixante- 
cinquième  année  soit  accomplie;  et  il  est  évident  que,  dans  sa  seconde 
disposition,  il  statue,  comme  dans  la  première,  sur  le  cas  où  l'année 
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On  ne  doit  pas  inférer  de  cette  seconde  dispo- 
sition ,  que  celui  qui  aurait  été  nommé  a  l'âge  de 
soixante-cinq  ans ,  et  qui  aurait  cru  devoir  accep- 
ter ,  ne  pourrait  se  faire  décharger  de  la  tutelle  à 
soixante-dix  ans  ;  Tarticle  ne  dit  rien  de  semblable  : 
il  régit  un  cas  qui  offrait  un  doute,  savoir,  si  le  tu- 
teur ne  pourrait  pas,  à  soixante-cinq  ans,  se  faire 
décharger  d'une  tutelle  qu'il  aurait  pu  refuser  si 
elle  lui  avait  été  déférée  à  cet  âge;  mais  il  laisse 
celui  dont  il  s'agit  dans  les  termes  du  principe  gé- 
néral que,  à  soixante-dix  ans,  la  tutelle  est  un  trop 
grand  fardeau.  Dans  le  système  contraire,  il  fau- 
drait donc  que  le  tuteur  le  supportât  jusqu'à  la 
majorité  des  enfans  ,  c'est-à-dire  peut-être  pendant 
le  reste  de  sa  vie.  Cela  est  inadmissible. 

490.  3°  Tout  individu  atteint  d'une  infirmité 
grave  (i)  et  dûment  justifiée  est  dispensé  de  la 
tutelle. 

Il  peut  même  s'en  faire  décharger,  si  cette  infir- 
mité est  survenue  depuis  sa  nomination.  (Art.  434-) 

11  le  pourrait  également,  quoique  l'infirmité 
existât  alors ,  si  elle  était  devenue  beaucoup  plus 
grave. 

491.  4°  Deux  tutelles  sont,  pour  toutes  per- 

est  révolue.  L'article  2066,  relatif  à  la  contrainte  par  corps ,  est  en- 
core favorable  à  cette  opinion ,  puisque  dans  ce  cas  la  loi  a  cru  de> 
voir  s'expliquer  formellement. 

(i)  Non  pas  une  maladie,  quelque  grave  qu'elle  soit,  parce  que  le 
caractère  de  la  maladie  est  d'être  passager,  et  celui  de  l'infirmité 
d'être  permanent. 
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sonnes,  une  juste  dispense  d'en  accepter  une  troi- 
sième. (Art.  43.^.)  (r) 

49a.  5°  Une  tutelle  dispense  celui  qui  est  époux 
ou  père  ^2)  d'en  accepter  une  seconde,  si  ce  n'est 
celle  de  ses  enfans.  (lùid.) 

493.  6°  Ceux  qui  ont  cinq  enfans  légitimes  sont 
dispensés  de  toute  tutelle  autre  que  celle  desdits 
enfans. 

Les  enfans  morts  en  activité  de  service  (3)  dans 
les  armées  du  Roi  sont  toujours  comptés  pour 
opérer  cette  dispense  (4). 

Les  autres  enfans  morts  ne  sont  comptés  qu'au- 
tant qu'ils  ont  eux-mêmes  laissé  des  enfans  (5j  ac- 
tuellement vivans.  (Art.  43(3.)  (G) 

(i)  Même  celle  de  leurs  enfans  :  le  rapprochement  de  cette  dispo- 
sition avec  les  deux  suivantes  ne  laisse  aucun  doute.  D'ailleurs  l'ar- 
ticle dit  tontes  personnes. 

La  tutelle  de  deux  frères  dont  les  biens  sont  en  comnimi  n'est 
comptée  que  pour  une  :  Tkia.  autem  oxiter.v  sic  sunt  accipienda^  ut  non 
numerus  pupiïlorum  phtres  tutelas  faciat,  sed  patrimonionim  separatio  ; 
et  ideo  qui  tribus  fratrihus  tiitor  datas  est ,  (jui  indivtsum  patrimonium 
haherent  ,  unam  tulelam  suscepisse  creditur.  L,  3,  ff.  de  Excusât.,  et 
§  5,  Instit.,  de  Excus.  tut.  vel  cur. 

(2)  Légitime  :  \o\e7.  l'article  suivant. 

(3)  Qu'ils  soient  moi  Is  dans  les  hôpitaux  ou  dans  les  conibatâ, peu 
iinporte.Le  Droit  romain  exigeait,  on  ne  sait  pour  quels  motifs,  que 
l'enfant  eût  trouve  le  trépas  sur  le  champ  de  bataille  :  in  acte  sru  in 
prœlio.   Princip,  Inst.,  de  Excus.  tut.  vel  cur. 

(4)  Hi  enim,  cjui  pro  patrici  ceciderunr,  inperpet'ium  per  ^loriam  rivere 
intelliguntur. 

(5)  Légitimes,  puisque  leurs  pères  ne  compteraient  qu'autant  qu'ils 
le  seraient  eux-mêmes.  D'ailleurs,  les  enfans  naturels  ne  sont  liés  à 
leur  aïeul ,  dans  l'ordre  civil ,  qu'autant  que  la  loi  le  dit  par  une 
disposition  spéciale,  comme  pour  le  mariage.  (Art.  161.) 

(6)  L'enfant  simplement    conçu   n'est  pas  compte,  jiarce  que  la 
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La  survenanced'enfans  pendant  la  tutelle  ne  peut 
autoriser  à  l'abdiquer.  (Art.  4^7) 

-V. 

§  ni. 

Quand  et  comment  les  excuses  doivent  être  proposées 
et  jugées. 

494-  L'acceptation  de  tutelle  opère  en  quelque 
sorte  un  quasi-contrat  entre  le  tuteur  et  le  pupille, 
et  l'obligation  qui  en  résulte ,  une  fois  formée ,  i! 
ne  dépendrait  plus  du  premier  de  s'en  délier  pour 
des  causes  qui  ne  l'ont  point  empêché  d'agréer  cette 
charge.  De  là  il  résulte  que,  s'il  est  présent  (i)  à  la 
délibération  qui  le  nomme  tuteur,  il  doit  sur-le- 
champ,  et  à  peine  d'être  ensuite  non  recevable 
dans  toute  réclamation  ultérieure  (2),  proposer  ses 
excuses,  sur  lesquelles  le  conseil  de  famille  délibé- 
rera. (Art.  438.) 

495.  Si  le  tuteur  nommé  n'est  pas  présent  à  la 
délibération  qui  lui  a  déféré  la  tutelle  ,  il  peut  faire 


règle  infans  conceptus  pro  nato  habetiir  quotiès  de  comrnodo  ipsius  agitur 
(L.  7,  ff.  de  Statu  hom.)  ne  s'applique  qu'au  cas  où  il  s'agit  directe- 
ment de  l'intérêt  de  l'enfant.  Aussi,  d'après  la  loi  a,  §  6,  ff.  de  Ex- 
cusât. ,  il  n'était  pas  compté. 

(i)  Donc  ,  s'il  est  simplement  représente  comme  membre  du  con- 
seil par  un  fondé  de  pouvoir,  l'article  n'est  pas  applicable,  parce 
que,  ainsi  que  le  dit  très  bien  M.  Delvincourt,  il  a  pu  ne  pas  prévoir 
qu'il  serait  nommé  tuteur,  et  par  .conséquent  n'avoir  pas  chargé 
son  mandataire  de  proposer  ses  excuses. 

{2)  A  moins  que  l'excuse  qu'il  avait  alors  nelui  fût  inconnue  ;/;«w, 
une  mission  du  sçouvernement.  (Argum.  de  l'art.  383, Code  de  proc.) 
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convoquer  le  conseil  de  famille  pour  délibérer  sur 

ses  excuses. 

Ses  diligences  à  ce  sujet  devront-^voir  lieu  dans 
le  délai  de  trois  jours,  à  partir  de  la  notification 
qui  lui  aura  été  faite  de  sa  nomination  (i),  lequel 
délai  sera  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamè- 
tres  de  distance  du  lieu  de  son  domicile  à  celui 
de  l'ouverture  de  la  tutelle  (2).  Passé  ce  délai,  il  est 
non  recevable  dans  ses  réclamations.  (Art.  4^9.) 

496.  Cette  notification,  comme  toute  autre,  est 
valablement  faite  au  domicile  ainsi  qu'à  la  per- 
sonne. Toutefois  la  loi  ne  veut  que  ce  qui  est  juste; 
en  conséquence,  si  le  tuteur  nommé  était  en  voyage 
au  moment  où  la  notification  a  été  faite  à  son  do- 
micile, le  délai  des  trois  jours  ne  commencerait  à 
courir  qu'à  partir  de  son  retour.  Dans  les  ajourne- 
niens  la  loi  n'a  aucun  égard  à  cette  circonstance  ; 
mais  aussi  réserve-t-elle  la  voie  d'opposition  au  ju- 
gement rendu  par  défaut;  tandis  qu'ici  la  fin  de 
iiourrecevoir  ayant  un  effet  définitif,  il  est  invrai- 
semblable que  l'intention  du  législateur  ait  été 
qu'on  pût  l'opposer  à  un  citoyen  dont  rien  ne  per- 
met de  supposer  l'acceptation,  puisqu'il  ignorait 
sa  nomination. 


(i)  La  notification  est  faite  à  la  diligence  du  membre  de  l'assem- 
blée qui  a  été  délégué  par  elle.  (Arl.  882,  Code  de  procéd.) 

{•x)  Cet  arlirle  882  dit  :  «  La  notifu-ation  sera   faite  dans  les  trois 
«  jours  de  la  délibération  ,  outre  un  jour  par  trois  myriamètres  de 
■'  dislanco  entre   le  lieu  où  s'est  tenue  l'assemblée  et  le  domicile  du  tu 
"Cextr...i>  C'est  à  celle  lédaction  qu'il  fiul  s'allachcr. 
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497.  Lorsque  c'est  un  tuteur  légal  ou  un  tuteur 
élu  par  le  survivant  des  père  et  mère  qui  a  des 
excuses  à  faire  valoir,  il  peut  faire  convoquer  un 
conseil  de  famille  dans  le  même  délai  de  trois 
jours,  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamètres 
de  distance  de  son  domicile  au  lieu  de  l'ouverture 
de  la  tutelle,  et  ce  délai  ne  commence  à  courir  que 
du  jour  où  il  a  connaissance  du  fait  qui  le  rend 
tuteur. 

498.  Si  les  excuses  proposées  sont  rejetées  par 
le  conseil  de  famille,  le  tuteur  peut  se  pourvoir  de- 
vant les  tribunaux  pour  les  faire  admettre;  mais 
pendant  le  litige  il  est  tenu  d'administrer  provi- 
soirement. (Art.  44o.  ) 

499.  Il  doit  former  sa  réclamation  contre  les 
membres  seulement  de  l'assemblée  qui  ont  rejeté 
ses  excuses  (i). 

Et  s'il  parvient  à  se  faire  exempter  de  la  tutelle, 
ceux-ci  peuvent  (2)  être  condamnés  aux  frais  de 
l'instance. 


(i)  La  loi  aurait  dû,  comme  pour  la  notification  à  faire  au  tuteur 
non  présent,  de  la  délibération  qui  Ta  nommé,  autoriser  la  majorité 
qui  a  rejeté  les  excuses  à  choisir  un  de  ses  membres  pour  défendre  à 
la  réclamation  du  tuteur,  au  cas  où  il  se  pourvoirait  devant  les  tri- 
bunaux :  on  aurait  ainsi  évité  les  frais;  mais  elle  ne  l'a  pas  fait. 

(2)  C'est  un  point  laissé  à  la  sagesse  des  tribunaux,  parce  qu'il 
est  possible  que  l'assemblée,  en  rejetant  les  excuses,  ait  été  mue 
uniquement  par  des  raisons  toutes  puisées  dans  l'intérêt  du  mineur. 
Dans  le  cas  donc  où  ils  ne  condamneraient  pas  aux  frais  les  mem- 
bres qui  succombent  sur  la  réclamation  du  tuteur,  ces  frais  seraient 
passés  en  compte  de  tutelle. 
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S'il  succombe ,  il  y  est  condamné  lui-même. 
(Art.  44i.^ 

Le  jugement  est  toujours  susceptible  d'appel. 
(Art.  889,  Cod.  deprocéd.) 

SECTION  II. 

Des  incapacités  y  des  exclusions  et  destitutions  de  tutelle. 

SOMMAIRE. 

5oo.  Signification  des  termes  incapacités,  exclusions  et  des- 
titutions ,  appliqués  à  la  matière  des  tutelles. 
5oi.   Division  de  cette  section. 

Des  causes  qui  produisent  l'incapacité  d'exercer  la  tutelle. 

5oa.  Les  mineurs ,  excepté  le  père  ou  la  mère  ^  sont  incapables 
d'exercer  la  tutelle  ;  et  les  pères  et  mères  mineurs  n'ont 
pas.,  quant  à  la  tutelle.,  un  pouvoir  plus  étendu  que 
celui  qu'ils  ont  par  rapport  à  eux  -  mêmes  :  consé- 
quences. 

503.  Les  interdits  sont  incapables  aussi  d'exercer  la  tutelle  ;  on 

doit  leur  assimiler  les  individus  placés  sous  l'assistance 
d'un  conseil  judiciaire  pour  faiblesse  d'esprit. 

504.  Les  femmes.,  excepté  la  mère  et  les  ascendantes  ,  sont  pa- 

reillement incapables  de  gérer  la  tutelle. 

505.  Ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  on  mère  ont  avec  le  mineur 

un  procès  sur  son  état  ou  une  partie  notable  de  ses  biens, 
sont  incapables  aussi  d'exercer  sa  tutelle  :  conséquences 
du  principe. 
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S  "• 

Des  causes  d'exclusioQ  de  la  tutelle  et  de  destitution 
du  tuteur  en  exercice. 


5o6.  La  condamnation  du  tuteur  à  une  peine  infamante  em- 
porte son  exclusion  ou  sa  destitution. 

607.  Ceux  gui  ont  facilité  la  corruption  de  la  jeunesse  sont 
pareillement  exclus  de  toute  tutelle  pendant  le  temps 
déterminé  par  la  loi. 

508.  Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  ont  subi  une  condamnation 

en  police  correctionnelle  dans  les  cas  prévus  par  le  Code 
pénal. 

509.  Sont  aussi  exclus.,  et  même  destituables  s'ils  sont  en  exer- 

cice, les  gens  d^une  inconduite  notoire;  ce  qui  s'applique 
aux  prodigues. 

5 10.  Et  ceux  dont  la  gestion  attesterait  C incapacité  ou  V infi- 

délité. 

5 11.  Tout  individu  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle  ne  peut  être 

membre  d'un  conseil  de  famille.  Cette  disposition  se  com- 
bine avec  celles  du  Code  pénal  qui  prononcent  l'exclusion 
temporaire,  et  elle  ne  s'applique  point  à  la  mère  remariée 
non  maintenue  dans  la  tutelle. 

%  ni. 

Mode  d'exclusion  et  de  destitution  du  tuteur. 

5i2.  L'exclusion  ainsi  que  la  destitution  sont  prononcées  par  le 

conseil   de  famille  :  personnes  qui  ont  qualité  pour   le 

convoquer  à  cet  effet, 
5i3.    Le  tuteur  doit  être  entendu  ou  appelé  :  la  délibération  est 

motivée. 
5 1 4-    Cas  oii  le  tuteur  adhère  à  la  délibération  ,  et  cas  contraire  : 

formalUés  à  remplir  et  décision  des  tribunaux. 
5i5.  Par  qui  sont  supportés  les  frais  dans  le  cas  de  réclamation 

rejetée  ou  admise  par  eux. 
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5oo.  Ces  termes ,  incapacité ,  exclusion  et  desti- 
tution^ appliqués  à  la  matière  des  tutelles,  présen- 
tent des  sens  différens ,  parce  qu'ils  conviennent  à 
des  situations  diverses. 

D'abord ,  quant  à  la  destitution ,  elle  suppose  que 
la  tutelle  est  déjà  déférée  à  l'individu  destituable  ; 
elle  suppose  même  qu'il  est  déjà  en  exercice;  car 
autrement  il  suffirait  de  \ exclure  :  or ,  le  Code  (ar- 
ticle 443  et  suiv.)  distingue  expressément  la  desti- 
tution de  l'exclusion  ;  mais  elle  s'applique  aux  trois 
espèces  de  tutelles  :  légitime,  testamentaire,  ou 
déférée  par  le  conseil  de  famille. 

Pour  Y  exclusion ,  elle  signifie  aussi  bien ,  il  est 
vrai ,  suivant  l'Académie,  l'aclion  de  retrancher 
quelqu'un  d'une  compagnie  où  il  avait  été  admis , 
que  celle  de  l'empêcher  d'y  entrer,  d'en  faire  pai- 
tie,  et,  sous  le  premier  rapport,  elle  serait  synonyme 
de  destitution  ;  mais  les  rédacteurs  du  Code ,  en  ap- 
pliquant la  destitution  au  tuteur  en  exercice,  et 
par  opposition  à  l'exclusion  du  tuteur  qui  ne  gère 
point  encore ,  ont  évidemment  pris  ce  terme  dans 
la  dernière  acception,  peu  importe  que  le  tuteur 
légitime  et  le  tuteur  régulièrement  élu  par  testa- 
ment soient  réellement  tuteurs  avant  même  d'avoir 
administré,  et  par  conséquent,  que  l'action  qui 
les  écarte  de  la  tutelle  soit  plutôt  une  destitution 
qu'une  exclusion,  en  prenant  ce  dernier  mot  dans 
le  second  sens;  car,  en  droit,  l'exclusion  suppose 
toujours  la  qualité  qui  donnerait,  sans  elle,  le  droit 
d'être  admis.  C'est  ainsi  que  rindigne  est  précisé- 
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ment  celui  que  la  loi  appelait  à  succéder  On  ne 
conteste  donc  pas  au  tuteur  exclu  sa  qualité  de  tu- 
teur, on  la  reconnaît,  au  contraire,  comme  on  re- 
connaît celle  de  l'héritier;  mais,  de  même  que 
celui-ci  est  écarté  de  l'hérédité  comme  indigne , 
de  même  le  tuteur  est  écarté  de  la  tutelle  comme 
exclu.  On  sent,  en  effet,  qu'à  celui  qui  n'est 
point  appelé  par  la  loi  ou  le  survivant  des  père  et 
mère,  la  qualification  d'exclu  ne  peut  convenir, 
puisque,  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  conseil  de  fa- 
mille ne  le  nomme  pas,  ou  si,  nonobstant  la  cause 
qui  ferait  exclure  un  tuteur  légitime ,  ce  conseil  le 
nomme,  et  que  sa  délibération  soit  attaquée  avec 
succès,  l'individu  sera  censé  n'avoir  jamais  été 
choisi;  dès  lors  il  n'aura  pas  plus  été  exclu  que 
tout  autre  citoyen  entièrement  étranger  à  cette  tu- 
tutelle. 

Enfin ,  quant  à  Xincapacitè ,  que  le  Code  dis- 
tingue aussi  de  l'exclusion  et  de  la  destitution,  elle 
en  diffère  plutôt  par  les  motifs  que  par  les  effets  y 
du  moins  généralement  ;  car  l'incapacité  empêche 
nécessairement  l'admission ,  et  elle  opère  par  cela 
même  l'exclusion.  Sous  ce  rapport,  il  n'y  a  aucune 
différence  entre  un  mineur  ou  une  femme  en  gé- 
néral, et  un  condamné  à  une  peine  infamante  :  les 
premiers  sont  incapables  dç^  gérer  la  tutelle,  le  der- 
nier en  est  exclu  ^  c'est-à-dire  que  tous  en  sont 
écartés  :  mais  ils  le  sont  pour  des  causes  différentes 
de  leur  nature ,  et  c'est  dans  cette  différence  qu'est 
puisée  celle  des  dénominations  appliquées  à    ces 
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diverses  causes.  Dans  la  délicatesse  de  notre  langue, 
Xexclusion  se  prenant  toujours  en  mauvaise  part  et 
dans  un  sens  défavorable  à  celui  qui  en  est  l'objet , 
ce  terme  ne  pouvait  indifféremment  convenir  aux 
personnes  qui  ne  sont  point  admises  à  la  tutelle  pour 
des  motifs  qui  ne  viennent  pas  de  leur  fait  et  qui 
n'ont  rien  d'humiliant  pour  elles,  et  à  celles  qui 
n'en  sont  écartées  que  pour  des  causes  déshono- 
rantes qu'elles  ont  à  se  reprocher.  C'est  dans  le 
même  esprit  que  les  lois  distinguent  aussi ,  en  ma- 
tière de  succession  ,  l'incapable  de  succéder  de  l'hé- 
ritier indigHe  :  celui  qui  n'est  pas  encore  conçu  au 
moment  où  s'ouvre  l'hérédité  est  incapable  de  re- 
cueillir les  biens;  mais  celui  qui,  déjà  né,  et  le 
premier  en  degré ,  a  commis  envers  le  défunt  une 
des  actions  prévues  par  la  loi ,  est  indigne  de  lui 
succéder,  et,  comme  tel,  exclu  de  sa  succession. 

5oi.  D'après  ces  observations,  nous  traiterons 
séparément  de  ces  diverses  causes  d'empêchement. 

Nous  verrons  quelles  sont  celles  qui  produisent 
l'incapacité  d'exercer  la  tutelle; 

Celles  qui  opèrent  l'exclusion  de  la  tutelle  ou  la 
destitution  du  tuteur  en  exercice; 

Et  enfin,  le  mode  d'exclusion  ou  de  destitution. 
Ce  sera  l'objet  des  trois  paragraphes  suivans  : 
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§  1". 

Des  causes  qui  produisent  V incapacité  d'exercer 
la  tutelle. 


5o2.    Sont  incapables  d'exercer   ia    tutelle,   et 
même  d'être  membres  d'un  conseil  de  famille, 

1  °  Les  mineurs  ,  excepté  le  père  ou  la  mère 
(art.  44'^);  et  encore  le  père,  ou  la  mère,  ne  pour- 
rait-il faire  seul,  comme  tuteur,  des  actes  qu'il 
n'aurait  pas  la  capacité  de  faire  pour  lui-même 
sans  l'assistance  de  son  curateur  ,  comme  défendre 
à  une  action  immobilière  ou  recevoir  le  rembour- 
sement d'un  capital  mobilier  et  en  donner  décharge 
(art.  4^^)-  Il  serait  contraire  aux  vues  de  la  loi 
qu'il  pût  faire  seul  ces  actes ,  parce  qu'ils  concer- 
neraient son  enfant,  tandis  qu'il  ne  le  pourrait  sans 
être  assisté,  s'ils  le  concernaient  lui-même  :  la  con- 
tradiction serait  palpable.  La  présence  du  subrogé 
tuteur  serait  donc  nécessaire.  Vainement  dirait-on 
que  le  mineur  émancipé ,  choisi  pour  mandataire 
par  une  personne  capable,  oblige  valablement  le 
mandant,  quel  que  soit  l'acte  que  celui-ci  lui  ait 
donné  mission  de  faire  (art.  1990);  que  la  tutelle 
est  un  mandat  conféré  par  la  loi  au  père  ou  à  la 
mère ,  et  conséquemment  que  tous  les  actes  qui 
entrent  dans  les  pouvoirs  du  tuteur  seul  ont  été  par 
cela  même  confiés  au  père,  quoique  mineur,  par 
cela  même  que  la  loi  n'a  pas  restreint  l'étendue  de 
son  mandat;  car  on  répondrait  victorieusement  par 
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la  disparité  des  cas  :  le  mandant  capable  qui  se  choisit 
pour  mandataire  un  mineur  émancipé  connaît 
l'intelligence  particulière  de  celui  qui  est  l'objet  de 
sa  confiance  ;  tant  pis  pour  lui  si  ses  intérêts  sont 
mal  défendus,  il  ne  peut  s'en  prendre  qu'à  lui- 
même.  Mais  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  ce  n*est  point 
le  propriétaire  capable  qui  choisit  la  personne  qui 
doit  administrer  ses  biens,  c'est  la  loi,  et  la  loi  ne 
fait  pas  un  choix  individuel ,  motivé  sur  la  capacité 
particulière  du  père  mineur,  puisqu'elle  défère  la 
tutelle  à  tous  ceux  qui  sont  dans  le  même  cas.  Or, 
comment  peut-on  supposer  qu'elle  ait  été  moins 
zélée  pour  la  conservation  des  intérêts  de  l'enfant, 
qu'elle  ne  l'a  été  pour  celle  des  intérêts  semblables 
du  tuteur  lui-même?  Disons  donc  qu'elle  a  voulu 
restreindre  le  pouvoir  relatif  à  la  tutelle  à  la  me- 
sure de  celui  qu'elle  lui  reconnaît  par  rapport  à  ce 
qui  le  concerne  personnellement. 

503.  oP  Les  interdits  (i).  (Même  art.  44^^-) 

On  doit  leur  assimiler  ceux  qui ,  pour  faiblesse 
d'esprit,  ont  été  placés  sous  l'assistance  d'un  con- 
seil judiciaire,  dans  le  cas  prévu  par  l'article  499. 
Quant  au  prodigue,  nous  en  parlerons  au  paragra- 
phe suivant. 

504.  3°  Les  femmes,  autres  que  la  mère  et  les 
ascendantes  (^ihid.)^  et,  comme  nous  l'avons  dit  (2), 


(i)  Pour  démence,  car  les  interdits  pour  crime  sont  exclus. 
(2)  Voir  n"  /\f\'x  sitprà. 
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la  mère,  et,  par  la  même  raison  ,  les  ascendantes, 
ne  sont  point  obligées  d'accepter  la  tutelle. 

Quant  aux  ascendantes ,  elles  ne  peuvent  l'exer- 
cer qu'autant  que  le  survivant  des  père  et  mère 
ou  le  conseil  de  famille  la  leur  défère  :  elle  n'est 
jamais  légale  dans  leur  personne  (1). 

5o5.  4°  Ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  ou  mère 
ont  avec  le  mineur  un  procès  (2)  dans  lequel  l'état 
de  ce  mineur,  sa  fortune,  ou  une  partie  notable 
de  ses  biens,  sont  compromis.  (^IhicL) 

11  en  serait  de  même,  à  plus  forte  raison,  si  c'é- 
tait l'enfant  de  ces  personnes  qui  eût  ce  procès  avec 
le  mineur. 

Et,  par  une  raison  au  moins  égale,  si  c'était  le 
conjoint  de  ces  personnes. 

Enfin,  vice  versa ^  si  c'est  le  mineur  lui-même 
qui  dispute  à  l'une  des  personnes  ci-dessus  son 
état  (3),  ou  qui  a  avec  elle  un  procès  sur  sa  for- 
tune ou  sur  une  partie  considérable  de  ses  biens, 
l'incapacité  existe  pareillement.  Ce  n'est  pas  là  une 

(i)  yoy.,  en  ce  qui  touche  l'autorisation  dont  aura  besoin  pour 
accepter  la  tutelle,  l'ascendante  mariée,  choisie  par  le  survivant  des 
père  et  mère,  ou  par  le  conseil  de  famille,  dans  le  cas  où  il  n'y  a 
pas  lieu  à  la  tutelle  légale,  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  II, 
n^  5 00. 

(?.)  D'après  la  Novelle  72,  chap.  r,  2  et  4,  et  la  Novelle  (^^, pré- 
face,  la  qualité  de  créancier  ou  de  débiteur  du  mineur  excluait  éga- 
lement de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  ;  et  si  c'était  pendant  la  ges- 
tion que  le  tuteur  devenait  créancier  ou  débiteur,  on  donnait  au 
mineur  un  curateur  ad  hoc.  Mais  nous  n'avons  pas  étendu  la  prohi- 
bition aussi  loin.  Voy.  l'article  45t. 

(3)  C'était  même  pour  le  cas  où  le  père  du  pupille  avait  contesté 
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peine  que  nous  étendons  par  analogie  ,  mais  une 
simple  mesure  de  conservation  des  intérêts  du'  jni- 
neur,  intérêts  qui  seraient  aussi  bien  compromis, 
et  par  le  même  motif,  celui  de  l'inimitié  supposée 
par  la  loi,  que  dans  le  cas  qu'elle  a  littéralement 
prévu  pour  en  faire  le  principe  de  l'incapacité. 
.  Si  le  procès  entre  l'individu  appelé  à  la  tutelle , 
son  descendant,  son  père  ou  sa  mère,  ou  son  con- 
joint^ n'est  pas  assez  important  pour  produire 
l'inimitié  redoutée,  le  subrogé  tuteur  défendra  les 
intérêts  du  mineur. 

§  TI. 

Des  causes  cU exclusion  de  la  tutelle  et  de  destitution 
du  tuteur  en  exercice. 

5o6.  1°  La  condamnation  à  une  peine  afûictive 
ou  infamante  (i)  emporte  de  plein  droit  l'exclu- 
sion de  la  tutelle.  Elle  emporte  de  même  la  dcsti- 


au  tuteur  son  état,  que  colui-ci  était  éloisno  del,i  tutelle.  §  r  2,  Iîcstit. 
de  Excusât,  tut.  Del  cur. 

Il  en  était  de  même  lor.^qu'il  y  avait  eu  des  inimitiés  capitales , 
non  suivies  de  réconciliation  entre  le  père  du  mineur  et  lindividn 
appelé  à  la  tutelle  ou  à  la  curatelle.  Au  reste,  dans  la  tutelle  déférée 
par  le  conseil  delaniille,ce  conseil  seraatlentiJ  à  ne  point  la  conférer 
à  une  personne  que  Ton  pourrait  supposer  animée  de  malveillance 
pour  le  mineur  à  cau.se  de  la  haine  qu'il  portait  à  son  père  ou  à  sa 
mère.  Dans  les  tutelles  légitimes,  ce  danger,  chez  nous,  est  peu  a 
craindre,  parce  qu'elles  ne  sont  pas,  comme  à  Rome,  déférées  aux 
collatéraux  ;  et  dans  celle  déférée  par  le  survivant  des  père  cl  mère, 
ce  choix  atteste  assez  la  réconciliation,  du  moins  généralement. 

(i)  Toute  peine  afflictivc  est  infamante.  {kr\.  (i  et  7,  Code  pénal.) 
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tiition,  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une  tutelle  anté- 
rieurement déférée.  (Art  443) 

Cette  destitution  a  également  lieu  de  plein  droit; 
le  conseil  de  famille  n'est  convoqué  que  pour  nom- 
mer un  nouveau  tuteur. 

La  condamnation  exclut  perpétuellement  le  con- 
damné (art.  28,  Code  pén.  ),  à  moins  qu'il  n'ait  été 
réhabilité  (art.  633  ,  Code  d'instr.  crim.).  Cependant 
son  effet  n'est  point  absolu  ;  car,  après  avoir  subi 
sa  peine,  le  condamné  peut,  sur  l'avis  de  la  famille, 
être  chargé  de  la  tutelle  ou  curatelle  de  ses  enfans. 
(Art.  28  précité.  ) 

507.  2^  Ceux  qui  ont  attenté  aux  mœurs,  en 
excitant,  favorisant  ou  facilitant  la  débauche  ou 
la  corruption  de  la  jeunesse  de  l'un  ou  de  l'autre 
sexe  au-dessous  de  l'âge  de  vingt  et  un  ans,  sont 
interdits  de  toute  tutelle  ou  curatelle,  et  de  toute 
participation  aux  conseils  de  famille  pendant  deux 
ans  au  moins  et  cinq  ans  au  plus.  (Art.  334  ^^  335, 
Code  pén.  ) 

Si  le  délit  a  été  commis  par  les  père  ou  mère, 
tuteur  ou  autre  personne  chargée  de  la  surveillance 
de  l'enfant,  l'interdiction  ci-dessus  est  de  dix  ans 
au  moins  et  de  vingt  ans  au  plus  ;  et  s'il  a  été  commis 
par  le  père  ou  la  mère,  le  coupable  est  en  outre 
privé  des  droits  et  avantages  à  lui  accordés  sur  la 
personne  et  les  biens  de  l'enfant  par  le  titre  de  la 
Puissance  paternelle  (i).  (Ibid.) 

(i)  Voyez  suprà^  n^  384. 

III.  32 
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5o8.  3^  Sont  aussi  exclus  de  la  tutelle  et  de  la 
curatelle  ceux  qui  ont  subi  une  peine  correction- 
nelle dont  l'effet  est  de  priver,  pendant  le  temps 
déterminé  par  la  loi ,  et  suivant  les  différens  cas , 
de  l'exercice  des  droits  de  famille  mentionnés  au 
n°  6  de  l'article  [\i  du  Code  pénal  ( i)  ;  sauf  que  le 
condamné  peut  être  tuteur  ou  curateur  de  ses  en- 
fans  ,  mais  sur  l'avis  seulement  du  conseil  de  fa- 
mille. Tous  les  individus  ci-dessus  sont  aussi  desti- 
tnables  s'ils  exercent  déjà  la  tutelle. 

609.  4^  Sont  pareillement  exclus  de  la  tutelle , 
etmémedestituables  s'ils  sont  en  exercice,  les  gens 
d'une  inconduite  notoire  (art.  444)  jcequi  s'applique 
par  conséquent  aux  prodigues,  lors  même  qu'ils  ne 
seraient  point  encore  placés  sous  l'assistance  d'un 
conseil  judiciaire  car,  s'ils  l'étaient,  évidemment  ils 
ne  pourraient  gérer  la  tutelle  :  celui  qui  a  besoin 
d'un  guide  ne  peut  en  servir  aux  autres.  Mais  il  y 
aurait  toutefois  cette  différence  entre  le  prodigue 
placé  sous  l'assistance  d'un  conseil  et  celui  qui  ne 
l'est  pas,  que  le  fait  serait  jugé  à  l'égard  du  pre- 
mier; au  lieu  que,  pour  le  second,  les  faits  d'incon- 
duite  qu'on  lui  reprocherait  demanderaient  à  être 
constatés. 


(i)  Voir,  à  cet  égard,  l'art.  874  du  même  Code,  qui  porte  contre 
le  calomniateur  l'inlerdiction,  pendant  cinq  ans  au  moins  et  dix  ans 
au  plus,  des  droits  généralement  mentionnés  à  cet  article  4^  ;  ^^ 
les  arliclus  4oi,  4o5,  406,  407,  408  et  4 ro,  qui  laissent  aux  tribu- 
naux la  faculté  d<i  prononcer  cette  interdiction  dans  les  cas  qu'ilss 
prévoient. 
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5io.  5**  Enfin   ceux  dont  la  gestion  attesterait 

l'incapacité  ou  l'infidélité  sont  destituables.  (  Ibid^ 

5ii.  Tout  individu  exclu  ou  destitué  (i)  d'une 
tutelle  ne  peut  être  membre  d'un  conseil  de  fa- 
mille. (Art.  445.  ) 

Cette  disposition  doit  se  combiner  avec  celles 
du  Code  pénal,  qui  n'interdisent  que  temporaire- 
ment aux  individus  condamnés  l'exercice  des  droits 
de  famille  ;  en  sorte  qvie,  à  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  cette  interdiction  a  été  prononcée ,  ils 
peuvent  être  membres  d'un  conseil  de  famille,  puis- 
qu'ils peuvent  même  être  tuteurs. 

Elle  ne  s'applique  point  à  la  mère  survivante 
qui,  s' étant  remariée  sans  convoquer  le  conseil  de 
famille,  a  perdu  de  plein  droit  la  tutelle;  car  elle 
n'est  point  exclue  ni  destituée,  elle/?<?/Y/  seulement 
la  tutelle,  comme  le  dit  l'article  395.  Nous  avons 
démontré  (2)  qu'elle  peut  encore  la  recevoir  d'une 
délibération  régulière  du  conseil  de  famille  ;  et  il 
est  encore  moins  douteux,  si  elle  redevient  veuve, 
qu'elle  n'ait  la  capacité  de  gérer  celle  des  enfans 
de  son  second  mariage.  Enfin  elle  ne  s'applique 
pas  davantage  à  la  mère  remariée  qui  n'a  point  été 
maintenue  par  le  conseil  de  famille  dans  la  tutelle 


(i)  Ceci  ne  s'applique  point  à  ceux  qui  sont  seulement  déclarés  in- 
capables. Ainsi  l'interdit,  le  mineur,  peuvent,  après  la  main-levée 
de  l'interdiction  ou  à  la  majorité  ,  non-seulement  faire  partie  d'un 
conseil  de  famille,  mais  même  être  tuteurs  des  individus  dont  ils 
n'ont  pu  d'abord  gérer  la  tutelle. 

(2)  Supra  ^  n°  4^7. 
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des  enfans  de  son  premier  lit  :  ce  n'est  pas  là  une 
destitution ,  une  exclusion  du  nombre  de  celles  qu'a 
en  vue  cet  article  445,  par  son  rapprochement  avec 
ceux  qui  le  précèdent  ;  le  motif  de  détermination 
du  conseil  de  famille  peut  n'avoir  rien  eu  de  défa- 
vorable à  la  mère.  On  a  dû  croire  que  ce  serait  le 
second  mari  qui,  de  fait,  administrerait  la  tutelle, 
et  des  raisons  relatives  à  celui-ci  ont  pu  déterminer 
le  conseil  à  la  retirer  à  celle-là. 

§  m. 

Mode  (V exclusion  et  de  destitution  du  tuteur. 

5j2.  Nous  avons  dit  que  l'exclusion  s'applique 
spécialement  aux  tuteurs  légitimes  ou  élus  par  le 
dernier  mourant  des  père  et  yière ,  et  que  la  des- 
titution s'applique  à  toute  espèce  de  tuteur  ;  mais 
c'est  toujours  le  conseil  de  famille  qui  prononce  sur 
l'une  comme  sur  l'autre.  (Art.  447-) 

Toutes  Jes  fois,  porte  Tarlicle  44^,  qu'il  y  a 
lieu  à  une  destitution  de  tuteur,  elle  est  pronon- 
cée par  le  conseil  de  famille,  convoqué  à  la  dili- 
gence du  subrogé  tuteur,  ou  d'office  par  le  juge 
de  paix. 

Celui-ci  ne  peut  se  dispenser  de  faire  cette  con- 
vocation ,  quand  elle  est  formellement  requise  par 
un  ou  plusieurs  parens  ou  alliés  du  mineur  au 
degré  de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  plus 
proches.  {Jhid.  ) 
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Et  cet  article  s'applique  également  au  cas  d'ex- 
clusion (i). 

5i3.  "foute  délibération  du  conseil  de  famille 
qui  prononce  l'exclusion  ou  la  destitution  du  tu- 
teur doit  être  motivée,  et  elle  ne  peut  être  prise 
qu'après  avoir  entendu  ou  appelé  le  tuteur  exclu 
ou  destitué.  (Art.  447-  ) 

Elle  doit  être  motivée,  quand  même  elle  serait 
unanime  ;  et  si  elle  n'est  point  unanime ,  l'avis  de 
chacun  des  membres  de  l'assemblée  doit  être  men- 
tionné au  procès-verbal.  (Art.  883,  Cod.  de  proc.) 

5 14.  Si  le  tuteur  exclu  ou  destitué  adhère  à  la 
délibération ,  il  en  est  fait  mention  au  procès-ver- 
bal ,  et  le  nouveau  tuteur  qui  est  nommé  à  sa  place 
entre  de  suite  en  fonction. 

S'il  y  a  réclamation  de  sa  part ,  le  subrogé  tuteur 
poursuit  l'homologation  de  la  délibération  devant 
le  tribunal  de  première  instance,  qui  prononce, 
sauf  l'appel. 

Le  tuteur  lui-même  peut,  en  ce  cas,  assigner  le 
subrogé  tuteur  pour  se  faire  déclarer  maintenu  dans 
la  tutelle  (2).  (  Art.  448.  ) 

(1}  Mais  on  sentcja'il  n')' a  pas  encore  de  ï>ul)iagé  tnlenr,  puisijne 
cVsi  le  Uileur  qui  doit  faire  convoquer  le  conseil  de  famille  pour  eu 
nommer  unf,  ce  qu'il  ne  s'empressera  pas  défaire  en  pareil  cas;  d'ail- 
leurs, s'il  avait  déjà  convoqué  le  conseil  à  cet  effet,  ce  conseil  aurait 
statué  sur  la  cause  d'exclusion.  Au  surplus,  s'il  s'est  ingéré  dans  la 
fjeslion  sans  avoir  rempli  cette  formalité,  le  conseil,  convoqué,  soit 
sur  la  réquisition  des  parens,  créanciers  ou  autres  parties  intéressées, 
soit  d'office  par  le  juge  de  paix,  statuera  sur  l'exclusion  (art.  421), 
et  nommera  un  subrogé  tuteur,  ri  un  autre  tuteur  s'il  y  échet. 

{-})  Voy  mprà,  n°  47^,  où  nous  disons  que  l'article  883  du  Code 
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Les  parens  ou  alliés  qui  auront  requis  la  con- 
vocation du  conseil  de  famille  peuvent  intervenir 
dans  la  cause,  qui  est  instruite  et  jug^e  comme 
affaire  urgente.  (Art.  449-) 

Le  ministère  public  est  entendu  en  ses  conclu- 
sions. (Art.  83  et  886,  Cod.  de  procéd.  ) 

5i5.  Si  le  tuteur  succombe,  il  doit  être  con- 
damné aux  frais,  parce  que  sa  résistance  était 
injuste.  (Art.  i3o,  înéme  Code,  et  44  ^  Cod.  civ. , 
par  argum.  ) 

S'il  est  maintenu,  ceux  qui  ont  été  de  l'avis  de 
l'exclusion  ou  de  la  destitution  peuvent  être  con- 
damnés aux  dépens,  et  même,  suivant  les  circon- 
stances, à  des  dommages-intérêts  envers  lui,  quoi- 
qu'il ne  les  ait  pas  assignés ,  qu'il  n'ait  assigné  que 
le  subrogé  tuteur,  conformément  à  l'article  44^? 
puisque  leur  avis  a  été  mentionné  au  procès-verbal, 
ou  a  dû  l'être.  Au  reste,  ils  ont  le  droit  d'interve- 
nir dans  l'instance  pour  soutenir  la  délibération. 


de  procédure  n'a  point,  par  sa  seconde  disposition,  dérogé,  ainsi 
qu'on  l'a  prétendu,  au  Code  civil ,  soit  en  ne  donnant  au  tuteur  que 
le  droit  d'assigner  chacun  des  membres  qui  ont  été  d'avis  de  son  ex- 
clusion ou  de  sa  destitution,  et  non  le  subrogé  tuteur,  soit  en  lui 
donnant  celui  d'attaquer  les  premiers  ou  le  dernier,  à  son  choix.  L'ar- 
ticle 44s  du  Code  civil  est  spécial ,  tandis  que  celui  du  Code  de  pro- 
cédure contient  une  disposition  générale,  et  le  Code  de  procédure  ne 
déroge  au  Code  civil  que  lorscjue  l'intention  du  législateur  ost  évi- 
dente. 

Au  surplus ,  dans  le  cas  d'excîiision  ,  il  faut  que  le  conseil  nomme 
de  suite  un  subrogé  tuteur,  pour  que  le  tuteur  exclu  puisse  ,  en  cas 
do  réclamation  de  sa  part  ,  se  pour\oir  contre  lui  pour  se  faire  dé 
I  larer  admis  à  la  tutelle. 
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Nous  disons  qu'ils  peuvent  être  condamnés  aux 
dépens  ;  car,  ainsi  que  dans  le  cas  de  cet  article  44  ^  ? 
les  juges  ont  à  cet  égard  un  pouvoir  discrétion- 
naire, attendu  qu'il  est  très-possible  que  ce  soit 
uniquement  par  motif  d'intérêt  pour  le  mineur , 
que  la  délibération  ait  été  prise ,  auquel  cas  il  serait 
juste  de  faire  passer  ces  frais  en  compte  de  tutelle. 
Il  importe  aux  mineurs  eux-mêmes,  que  la  crainte 
de  supporter  personnellement  les  frais  de  l'instance 
ne  refroidisse  pas  trop  le  zèle  de  leurs  parens,  et 
pe  leur  fasse  pas  fermer  les  yeux  sur  la  conduite 
d'un  tuteur  qui  niériterait  la  destitution. 

CHAPITRE  m. 

Du  subrogé  tuteur  et  de  ses  fonctions, 

SOMMAIRE. 

5i6.  Le  premier  devoir  du  tuteur  légitime  ou  testamentaire  est 
défaire  nommer  un  subrogé  tuteur  :  dans  la  tutelle  dé- 
férée par  le  conseil  de  famille ,  il  est  nommé  immédiate- 
ment après  le  tuteur. 

517.  Dans  toute  tutelle  régulière  il  y  a  un  subrogé  tuteur ^  qui 
est  toujours  nommé  par  le  conseil  de  famille. 

5i8.  Le  tuteur  ne  vote  point  pour  sa  nomination ,  et,  hors  le  cas 
de  frères  germains,  le  subrogé  tuteur  est  pris  dans  la 
ligne  à  laquelle  le  tuteur  n  appartient  pas. 

519.  Les  causes  de  dispense,   d'incapacité,   d'exclusion  et  de 

destitution ,  applicables  aux  tuteurs ,  sont  communes  aux 
subrogés  tuteurs. 

520.  Les/onctions  du  subrogé  tuteur  cessent  à  la  fin  de  la  tutelle, 

mais  non  quand  la  tutelle  devient  simplement  vacante  ; 
,  dans  ce  cas ,  le  subrogé  tuteur  doit  provoquer  la  nomi- 

nation d'un  nouveau  tuteur. 
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521.  Principales  fonctions  du  subrogé  tuteur. 

522.  Le  mineur  n'a  point  d'hypothèque  légale  sur  ses  biens. 

5 1 6.  Le  premier  devoir  du  tuteur  légitime  ou  tes- 
tamentaire est  de  pourvoir  à  la  nomination  d'un 
subrogé  tuteur  :  à  cet  effet  il  doit,  avant  d'entrer  en 
gestion,  convoquer  le  conseil  de  famille,  composé 
comme  on  Ta  vu  plus  haut  (i). 

S'il  s'est  ingéré  dans  la  gestion  avant  d'avoir  rem- 
pli cette  formalité,  le  conseil  de  famille,  convoqué, 
soit  sur  la  réquisition  des  parens,  créanciers  ou 
autres  parties  intéressées ,  soit  d'office  par  le  juge 
de  paix,  peut,  s'il  y  a  eu  dol  de  la  part  du  tuteur, 
lui  retirer  la  tutelle,  sans  préjudice  des  indemnités 
dues  au  mineur.  (Art.  l\i\.) 

Dans  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille, 
la  nomination  du  subrogé  tuteur  a  lieu  immé- 
diatement après  celle  du  tuteur  (art.  l\ii),  c'est- 
à-dire,  dans  la  même  assemblée. 

517.  Ainsi,  dans  toute  tutelle,  il  doit  y  avoir  un 
subrogé  tuteur  nommé  par  le  conseil  de  famille. 
(Art.  4'20.  ) 

Et  cette  disposition .  relative  au  mode  de  nomi- 
nation du  subrogé  tuteur,  est  tellement  absolue, 
que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  n'a  pas  le 
droit  de  le  nommer  :  la  loi  s'est  bornée  à  lui  donner 
celui  d'élire  un  tuteur.  L'article  ^\i  i  vient  encore  à 
l'appui  de  cette  décision  :   il  parle  également  du 

(1)  N'  458,  et  suivans. 
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tuteur  élu  par  le  père  ou  la  mère,  et  il  veut  aussi 
que  ce  tuteur  fasse  convoquer  le  conseil  de  famille 
pour  procédera  la  nomination  d'un  subrogé  tuteur. 
Mais  quoique  Fart.  [\io  dise  que  dans  toute  tutelle 
il  y  aura  un  subrogé  tuteur ,  cela  s'entend  toutefois 
des  tutelles  régulières  et  ordinaires,  et  non  des  tu- 
telles spéciales,  dont  nous  avons  parlé  en  traitant 
des  fonctions  du  conseil  de  famille  (i)  :  le  tuteur 
général  a  bien  un  subrogé  tuteur  pour  le  surveiller  ; 
mais  le  tuteur  ad  hoc,  qui  est  nommé  dans  certains 
cas,  n'en  a  pas.  Au  reste,  comme  dans  ces  mêmes 
cas  il  y  a  aussi  généralement  tutelle  régulière,  il 
est  vrai  de  dire  que  le  mineur  a  un  subrogé  tuteur, 
et  que  dans  toute  tutelle  il  y  en  a  un. 

5i8.  Par  le  principe  même  de  son  institution  ,  le 
subrogé  ne  doit  pas  être  dans  la  dépendance  du 
tuteur,  ni  en  général  lui  être  attaché  par  les  liens 
de  la  parenté  :  en  conséquence,  celui-ci  ne  doit 
point  voter  pour  sa  nomination  (2) ,  et  hors  le  cas 


(i)  Voy.  n"  ^jo^supra^  et  n»  34o,  où  nous  avons  dit  qu'en  matière 
de  tutelle  officieuse  il  n'est  pas  non  plus  nommé  de  subrogé  tu- 
teur. 

(2)  Les  proches  parens  du  tuteur,  par  exemple,  ses  frères,  peuvent- 
ils  faire  partie  de  l'assemblée  qui  doit  nommer  le  subrogé  tuteurPLa 
négative  amènerait  l'un  de  ces  résultats  :  ou  le  tuteur  lui-même  ne 
devrait  pas  être  pris  parmi  les  parens  du  mineur,  contre  le  vœu  des 
articles  3go,  897,  402  et  44^;  ou  le  conseil  de  famille  ne  pourrait  être 
composé  de  parens  ou  alliés  pris  dans  les  deux  lignes,  ainsi  que  le 
prescrit  l'article  407.  U  faut  donc  s'attacher  uniquement  à  la  dispo- 
sition littérale  de  notre  article  423,  et  ne  point  étendre  le  cercle  des 
empêchemens.  La  loi  a  cru  faire  tout  ce  qu'il  fallait  en  prescrivant  do 
choisir  le  subrogé  tuteur  dans  la  ligne  à  laquelle  le  tuteur  n'appar- 
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oii  ils  sont  tous  deux  frères  germains  du  mineur , 
le  premier  doit  être  pris  dans  celle  des  deux  lignes 
à  laquelle  le  dernier  n'appartient  pas  (art.  l\i?i). 
Dans  le  cas  où  ils  sont  frères  germains,  la  loi,  et 
avec  raison ,  ne  suppose  pas  que  le  subrogé  tuteur 
favorisera  plutôt  les  desseins  frauduleux  de  son 
frère  tuteur,  qu'il  ne  protégera  les  intérêts  de  son 
frère  mineur. 

5 19.  Les  causes  de  dispense,  d'incapacité,  d'ex- 
clusion et  de  destitution  applicables  au  tuteur 
sont  aussi  applicables  au  subrogé  tuteur.  (x\rt.  4^6.  ) 

Mais  le  tuteur  ne  peut  jamais  provoquer  la  des- 
titution du  subrogé  tuteur,  ni  voter  dans  les  con- 
seils de  famille  convoqués  pour  cet  objet  (ibid.). 
On  ne  devait  pas,  en  effet,  permettre  qu'il  put  s'ef- 
forcer d'écarter  un  surveillant  dont  la  vigilance  se- 
rait un  frein  à  ses  malversations. 

520.  Les  fonctions  du  subrogé  tuteur  n'étant 
qu'accessoires  à  la  tutelle  principale,  elles  doivent , 
par  cette  raison ,  finir  à  l'époque  où  finit  la  tutelle , 
par  la  mort  du  mineur,  son  émancipation  ou  sa 
majorité.  Mais  si  la  tutelle  est  seulement  devenue 
vacante  par  la  mort ,  l'excuse  ou  la  destitution  du 

lient  pas,  et  en  défendant  à  celui-ci  de  voler  dans  la  délibération  qui 
a  pour  objet  de  le  nommer.  D'ailleurs,  à  quel  degré  de  parenté  ou 
d'alliance  devrait-on  s'arrêter,  puisque  la  loi  est  muette  sur  ce  point? 
Cependant  des  juges  de  pai\  ont  fait  quelquefois  difficulté  d'ad- 
mettre les  parens  du  tuteur,  qui  l'étaient  aussi  du  mineur,  mais  à  un 
degré  plus  éloigné,  à  la  délibération  prise  pour  nommer  le  subroge 
tuteur:  telle  n'est  pas  la  disposition  de   la  loi,  ni  même  son  esprit. 
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tuteur,  ou  si  celui-ci  en  a  abandonné  l'administra- 
tion par  absence  ou  autre  cause ,  les  fonctions  du 
subrogé  tuteur  durent  encore.  Il  ne  remplace  toute- 
fois pas  de  plein  droit  le  tuteur  ;  il  doit ,  au  contraire , 
sous  peine  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  en 
résulter  pour  le  mineur,  provoquer  la  nomination 
d'un  nouveau  tuteur.  (Art.  4^4  st  4^5  analysés.) 

Si\.  Voyons  rapidement  quelles  sont  ces  fonc- 
tions ,  du  moins  généralement. 

I®  Le  subrogé  tuteur  agit  pour  les  intérêts  du 
mineur  lorsqu'ils  sont  en  opposition  avec  ceux  du 
tuteur  (art.  l\io)'^  ce  qui  doit  arriver  d'autant  plus 
souvent,  que  le  tuteur  étant  ordinairement  un  pa- 
rent du  mineur ,  ils  peuvent  se  trouver  l'un  et  l'au- 
tre appelés  à  une  succession,  et  engagés  ainsi  dans 
le  partage  des  biens  qui  la  composent. 

Suivant  le  Droit  romain ,  qui  n'avait  pas  admis  les 
subrogés  tuteurs ,  on  nommait  dans  ces  cas  un  cu- 
rateur ad  hoc  (i)  ;  mais  la  jurisprudence  française  a 
été  plus  prévoyante  :  par  le  moyen  du  subrogé  tu- 
teur, qui  surveille  d'ailleurs  le  tuteur,  on  est  dis- 
pensé de  recourir  à  ces  nominations  de  curateur, 
qui  ne  devaient  pas  laisser  que  d'être  assez  fréquejites. 

2**  Le  subrogé  tuteur  passe  bail  au  tuteur  des 
biens  du  mineur  ,  d'après  l'autorisation  du  conseil 
de  famille.  (Art.  l\^o.) 

3^  Il  assiste  à  la  vente  du  mobilier,  et  même  des 


(i)  §  3,  Institut,  de  Aiictork.  tut.  Voyez  supra,  n"  4  '5,  noie. 
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immeubles  du   mineur,   lorsqu'elle   a  légalement 

lieu.  (Art.  4^^  et  4^9.) 

qP  11  requiert  la  confection  de  l'inventaire  après 
le  décès  du  père  ou  de  la  mère.  (Art.  45 1  et  \l\l\i.  ) 

5^  Il  requiert  l'inscription  hypothécaire  sur  les 
biens  du  tuteur  (art.  2137),  et  il  défend  à  la  de- 
mande en  réduction  d'hypothèque.  (Art.  21 43.) 

6°  Il  nomme  l'expert  dans  le  cas  de  l'art.  4^^- 

7^  Il  exige  les  états  de  situation  dont  parle  l'ar- 
ticle 470. 

8^  Enfin  il  provoque,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit(i),  la  destitution  du  tuteur  qui  commet  des 
malversations ,  ou  qui  est  destituable  par  une  au- 
tre cause(art.  44^);  poursuit  l'homologation  de  la 
délibération  du  conseil  de  famille  prise  à  cet  effet , 
ou  défend  à  la  réclamation  du  tuteur  exclu  ou  des- 
titué (art.  448)1  et  provoque  la  nomination  d'un 
nouveau  tuteur  lorsque  la  tutelle  est  devenue  va- 
cante, ou  que  l'administration  en  a  été  abandonnée 
par  absence.  (Art.  4^4) 

S11.  Au  surplus,  quoique  le  subrogé  tuteur  soit 
ime  espèce  de  tuteur,  comme  le  nom  l'.indique,  et 
qu'à  ce  titre  il  puisse  être  condamné  à  des  dom- 
mages-intérêts envers  le  mineur,  s'il  a  colludé  avec 
l(î  tuteur,  s'il  a  négligé  de  faire  les  actes  que  la  loi 
lui  prescrivait  sous  sa  responsabilité  personnelle , 
néanmoins  le  mineur  iTa  pas  (riiypollièque  lég;ile 
sur  ses  biens  ;  la  loi  no  l'a  établie  que  sur  los  biens 
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du  tuteur  (art.  2121  et  2 1 35  ) ,  ce  qui  doit  s'enten- 
dre du  tuteur  direct,  principal ,  du  tuteur  adminis- 
trateur, et  non  du  subrogé  tuteur,  qui  n'est  qu'un 
tuteur  spécial ,  un  surveillant  plutôt  qu'un  tuteur, 
et  auquel  le  nom  de  subrogé  convient  assez  mal, 
puisqu'il  ne  remplace  pas  plus  que  tout  autre  le 
tuteur  quand  la  tutelle  devient  vacante  de  la  part 
de  celui-ci.  Toutes  les  dispositions  du  titre  des  Hy- 
pothèques relatives  à  l'hypothèque  légale  du  mi- 
neur, à  l'inscription  à  prendre  pour  la  conserver, 
ou  du  moins  pour  avertir  les  tiers,  ne  parlent  que 
du  tuteur 'i,  et  si  quelquefois  elles  font  mention  du 
subrogé  tuteur  (art.  2137  et  21 43),  ce  n'est  que 
pour  lui  prescrire  de  veiller  à  la  conservation  de 
l'hypothèque  du  mineur  sur  lesbiensdu  tuteur,  mais 
non  pour  lui  prescrire,  comme  à  celui-ci  (art.  2 1 36), 
de  prendre  inscription  sur  ses  propres  biens. 

CHAPITRE  IV. 

De  r  administration  du  tuteur,  de  la  fin  de  la  tutelle 
et  du  compte  de  la  gestion. 

SOMMAIRE. 

52"^.  Division  du  chapitre. 

523.  La  tutelle,  comme  nous  l'avons  dit,  a  été 
instituée  pour  protéger  la  personne  du  mineur; 
c'est  là  son  objet  principal;  elle  ne  s'étend  même 
aux  biens  que  par  conséquence  (i)  :  il  suit  de  là 

{\y%  4>  Instit.  Qui  testam.  tut.  dari  poss.  En  cela  le  tuteur  diffère 
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que  le  tuteur  doit  veiller  sur  tout  ce  qui  concerne 
l'éducation  de  celui  dont  la  direction  lui  est  con- 
fiée ;  c'est  ce  dont  nous  traiterons  dans  une  pre- 
mière section. 

Dans  une  seconde,  nous  parlerons  des  obliga- 
tions du  tuteur  en  entrant  en  gestion  ; 

Dans  la  troisième,  de  l'étendue  de  ses  pou- 
voirs relativement  aux  actes  d'administration  des 
biens; 

Dans  la  quatrième,  de  la  responsabilité  résul- 
tant de  ses  fautes  ou  de  sa  négligence  ; 

Et  enfin ,  dans  la  cinquième ,  de  la  fin  de  la  tu- 
telle, de  la  reddition  du  compte  et  des  suites  de 
la  gestion. 

SECTION  PREMIÈRE. 

De  r administration  du  tuteur  relati^^ement  à  la  personne 
même  du  mineur. 

SOMMAIRE. 

524.  Laconisme  du  Code  sur  les  obligations  du  tuteur  relatiic- 

ment  h  la  personne  du  mineur. 

525.  £n  quoi  consistent  gcncrnlement  ces  obligations. 

526.  Le  domicile  du  mineur  est  chez  son  tuteur  ;  mais  le  Code 


du  curateur  tel  qu'il  était  dans  le  Droit  romain  et  dans  l'ancienne  ju- 
risprudence, et  qui  était  principalement  préposé  à  la  conservation  des 
biens.  L.  8,  Cod.  de  Nuptiis.  Il  ditïère  aussi  du  protuteur,  lequel  n'a 
simplement  (|ue  l'administration  des  biens  compris  dans  sa  gestion. 
L.  i5,ff.  de  Testant,  tut.,  et  art.  417.  Enfin,  il  diffère  du  tuteur  ad  hoc 
tjui  est  donné  dans  certains  cas  (art.  838  et  autres), et  qui  ne  connaît 
<jue  de  l'aliaire  particulière  dont  la  direction  lui  est  conlicc 
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ne  s'explique  pas  sur  Vhabitatioti.  Droit  romain  sur  cet 

objet. 
527.   Les  père  et  mère,  quoiqu'ils  se  soient  excusés  de  la  tutelle, 

dirigent  l'éducation  du  mineur,  qui  doit  généralement 

habiter  avec  eux ,  s'ils  t exigent. 
628.   Dans  les  autres  tutelles,  le  mineur  a  aussi  généralement 

l'habitation  de  son  tuteur;  mais  le  conseil  de  famille 

peut,  pour  le  plus  grand  intérêt  de  l'enfant ,  le  confier  à 

une  autre  personne ,  surtout  à  un  ascendant. 

529.  Pouvoir  de  la  famille  sur  cet  objct^  et  autres  également 

importans. 

53 0.  Le  tuteur  n'est  point  tenu,  de  nourrir  le  mineur  à  ses  dé- 

pens y  s'il  ne  lui  doit  pas  les  alimens  comme  ascendant  ; 

les  autres  parens  ne  sont  pas  civil etiient  tenus  de  lui  en 

fournir. 
uBr.   Moyens  de  correction  remis  par  la  loi  au  tuteur  pour  ré" 

primer  les  écarts  du  mineur. 
532.   Le  tuteur  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes  de  la  vie 

civile  ,  sauf  la  modification  relative  au  mariage  et  au 

droit  de  tester. 

i 
524.  T^e  Code  ne  dit  que*  peu  de  chose  sur  les 
obligations  du  tuteur  relativement  à  la  personne 
même  du  mineur  :  il  se  borne  à  établir  le  principe 
général  que  le  tuteur  doit  en  prendre  soin  (art.  45o) , 
et  à  tracer  les  moyens  de  correction  nécessaires 
pour  réprimer  ses  écarts  (art.  4^8).  Les  autres  dis- 
positions relatives  à  son  administration  ont  presque 
toutes  pour  objet  les  biens  :  c'est  donc  à  la  doc- 
trine à  développer  le  principe,  pour  en  faire .  une 
juste  application.  " 

5^5.  L'obligation  de  prendre  soin  de  la  per- 
sonne du  mineur  comprend  celle  de  pourvoir  à 
sa  nourriture ,  à  son  entretien  et  à  son  éducation  , 
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selon  ses  moyens,  son  état,  et,  de  plus,  dans  la 
mesure  fixée  par  le  conseil  de  famille  (i),  lorsque 
la  tutelle  est  exercée  par  un  autre  que  le  père  ou 
la  mère  (art.  4^4);  car,  dès  qu'elle  est  exercée  par 
l'un  d'eux ,  la  loi  s'en  repose  sur  son  affection  pour 
régler  dans  de  raisonnables  limites  ce  qui  doit 
être  dépensé  à  cet  égard.  Le  pouvoir  du  tuteur 
n'affaiblit  d'ailleurs  pas  la  puissance  paternelle ,  et 
le  père  ou  la  mère ,  en  vertu  de  cette  puissance , 
règle  ce  qui  convient  aux  enfans. 

526.  L'article  108  fixe  bien  le  domicile  du  mi- 
neur chez  son  tuteur  (2),  mais  c'est  le  domicile 
de  droit,  le  domicile  civil,  le  lieu  où  doivent  être 
signifiés  les  actes  qui  concernent  le  mineur,  et 
qui  détermine  la  compétence  du  tribunal  où  doivent 
être  portées,  en  matière  personnelle,  les  causes  qui 
§e  concernent  (art.  69,  Code  deprocéd.).  Quant  à 
son  habitation,  le  Code  est  muet  sur  le  point  de 
savoir  si  elle  doit  être  la  même  que  celle  du  tuteur, 
lorsque  ce  n'est  pas  le  père  ou  la  mère  qui  exerce 
la  tutelle.  Le  Droit  romain  contient  à  ce  sujet,  ainsi 
que  sur  l'éducation  à  donner  au  pupille  ,  la  dépense 
qu'il  convient  de  faire  pour  sa  personne  et  l'admi- 
nistration de  ses  biens,  une  foule  de  dispositions 
qui  attestent  toutes  une  prévoyance  digne  d'éloges , 
et  dont  l'application  était  abandonnée  à  la  prudence 

(i)  Nous  développerons  plus  loin  ce  qui  est  relatif  à  cet  objet. 

{■x)  El  nous  avons  mémo  dit  ,  tome  I,  n"  36;  ,  que  si,  pour  une 
rause  {jneleoiK^ue,  le  père  n'était  point  tuteur,  Ir  mineur  aurait  son 
domicile  chez,  celui  qui  le  serait. 
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(lu  magistrat,  qiri  réglait  tous  ces  points  après  avoir 
consulté  les  parens,  du  moins  ordinairement  (i); 
et  ces  règles  du  Droit  romain  étaient  généralement 
suivies  ckns  l'ancienne  jurisprudence  (2).  Il  est  à 
croire  que  les  auteurs  du  Code  ont  entendu  les 
adopter ,  avec  les  modifications  que  l'expérience 
avait  fait  juger  nécessaires. 

527.  Ainsi,  les  père  et  mère,  quoiqu'ils  ne  soient 
point  tuteurs,  par  suite  de  dispense  ou  d'excuse, 
doivent  avoir,  s'ils  l'exigent,  et  si  d'ailleurs  ils 
n'ont  pas  donné  par  leur  inconduite  (3)  de  justes 
motifs  de  décider  autrement,  la  surveillance  im- 
médiate de  leurs  enfans,  le  droit  de  diriger  leur 
éducation  ,  de  prescrire  ce  qu'il  convient  de  faire 
à  ce  sujet,  et  par  conséquent  de  les  avoir  avec  eux. 
Ce  droit  est  un  des  effets  de  la  puissance  paternelle 
(art.  374),  qui  subsiste  dans  leur  personne,  quoi- 
que la  tutelle  soit  exercée  par  un  autre. 

5si8.  Dans  les  autres  tutelles,  le  mineur,  s'il  n'y 
a  pas  nécessité  de  le  mettre  en  pension  ou  en  ap- 
prentissage ,  doit  aussi,  en  thèse  générale,  demeurer 
avec  son  tuteur ,  quand  même  il  serait  réclamé  par 
un  parent  plus  proche.  Mais  le  conseil  de  famille 
peut  être  convoqué  pour  décider  s'il  ne  serait  pas 
plus  utile  de  le  confier  à  une  autre  personne;  et  sa 
décision  doit  être  suivie,  surtout  si  c'est  à  un  as- 

(i)  Voy.  au  Digeste  !e  titre  XJbi pup'dl.  educari  'vel mor.  deheat. 
{-i)  Voir  de  Lacombe,  au  mot  Tutelle,  sect.  8. 
(3)  Voir  les  articles  ^67,  3o2  et  3o3,  par  argument. 
III. 
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cendantqu'elle attribue  ia  préférence,  encore, dans 
ce  cas,  que  le  tuteur  n'ait  pas  démérité  >  i  ). 

529.  Quand  la  famille  n'a  pris  aucune  mesure 
particulière  sur  cet  objet ,  ni  réglé  la  manière  d'é- 
lever le  mirfeur  orphelin,  le  tuteur  dirige  son  édu- 
cation suivant  sa  prudence  et  ses  lumières,  en  vertu 
du  principe  même  du  mandat  honorable  qui  lui 
est  confié;  ce  qui  explique  le  laconisme  delà  loi 
sur  un  objet  aussi  important.  Mais  quand  elle  croit 
devoir  tracer  le  mode  d'éducation,  désigner  la  per- 
sonne chez  laquelle  habitera  le  mineur,  indiquer 
l'état  qu'il  convient  de  lui  donner,  augmenter  ou 
diminuer  le  montant  de  ses  dépenses  annuelles, 
suivant  l'accroissement  ou  la  diminution  que  sa 
fortune  a  subi,  ses  délibérations  devront  générale- 
ment faire  loi  pour  le  tuteur;  sauf  à  lui  à  se  pour- 
voir devant  les  tribunaux  pour  les  faire  réformer, 
s'il  y  a  lieu ,  non  pas  comme  altérant  le  principe  de 
son  mandat,  mais  comme  contraires  à  l'intérêt  bien 
entendu  de  son  pupille. 

53o.  Il  est  obligé,  disons-nous,  de  pourvoir  à  la 
nourriture  et  à  l'éducation  du  mineur;  mais  il  n'est 
point  tenu  de  le  nourrir  à  ses  dépens  (2),  s'il  n'est 
d'ailleurs  dans  la  classe  des  personnes  qui  lui  doivent 
des  alimens.  Ces  personnes  sont  les  ascendans  (3") 

(t)  C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Rouen,  dont  la  décision  a  été  con- 
firmée par  la  Cour  de  cassation,  le  8 août  i8i5.  Sirey,  i8i5,  r,  32 1. 

(2)  L.  3,  §  6,  ff.  Lbi  pupill.  educ.  vel  mor.  debeat. 

(3)  Voir,  à  cet  égard,  tome  II,  n'  SyS  à  392. 
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(art.  2o3 ,  2o5  et  207  combinés);  et  s'il  y  en  a  plu- 
sieurs qui  lui  en  doivent  également,  le  tuteur,  en 
cas  de  contestation  sur  leur  part  contributoire, 
peut  la  faire  régler  contradictoirement  avec  eux 
par  les  tribunaux. 

Aucune  disposition  du  Code  n'oblige  les  autres 
parens,  même  les  oncles,  même  les  frères  ,  de  four- 
nir des  alimens  au  mineur  indigent,  quoique  l'hu- 
manité, les  liens  du  sang,  les  bienséances  sociales, 
tout ,  en  un  mot,  hormis  la  loi  écrite  ,  leur  en  fasse 
un  devoir  (i).  Dans  ce  cas,  le  tuteur  fera  donc  ré- 
gler, par  le  conseil  de  famille,  s'il  convient  de 
mettre  en  apprentissage  le  mineur  qui  serait  eu 
état  d'y  entrer,  ou  de  le  placer  dans  une  maison 
de  charité.  11  ne  doit  surtout  prendre  ce  dernier 
parti  que  d'après  l'avis  de  la  famille. 

53 1.  Quant  aux  moyens  de  correction  dont  la 
conduite  du  mineur  peut  rendre  l'emploi  néces- 
saire ,  l'article  4^8  les  règle  en  ces  termes  :  «  Le 
«tuteur  qui  aura  des  sujets  de  mécontentement 
«  graves  sur  la  conduite  du  mineur  pourra  porter 
«ses  plaintes  à  un  conseil  de  famille,  et,  s'il  y  est 
c(  autorisé  par  ce  conseil ,  provoquer  la   réclusion 


(i)  Nous  applaudirions  vivement  à  la  loi  qui  obligerait  les  frères  , 
sœurs ,  oncles  et  tantes,  clans  l'aisance,  de  fourtiir,  quand  il  n'y  au- 
rait pas  d'ascendans  en  élat  de  le  faire,  des  alimens  m  mineur  in- 
digent, jusqu'à  l'âge  qu'elle  déteiniinerait,  quinze  ans,  par  exemple  ; 
et  lors  même  que  le  projet  de  supprimer  la  mendicité  en  France  re- 
cevrait sa  complète  exécution  ,  ce  qui  sera  bien  difficile,  notre  vœu 
ne  serait  pas  moins  le  même. 
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«  du  mineur ,  conformément  à  ce  qui  est  statué  à 

«  ce  sujet  au  titre  de  la  Puissance  paternelle.  > 

Cette  disposition  s'entend  toutefois  sans  préju- 
dice du  droit  attribué  au  père  ou  à  la  mère  qui, 
n'exerçant  point  la  tutelle  pour  une  juste  cause,  a 
néanmoins  conservé  la  puissance  paternelle  sur 
l'enfant,  et  peut,  en  conséquence,  le  faire  détenir 
suivant  les  règles  précédemment  exposées  (i).  Mais 
comme  le  tuteur  ordinaire  ne  peut  que  provoquer 
la  détention  du  mineur,  le  concours  du  magistrat 
est  nécessaire,  lors  même  que  l'enfant  aurait  moins 
de  quinze  ans. 

532.  Enfin  le  tuteur  représente  le  mineur  dans 
tous  les  actes  civils  (art.  45o).  Néanmoins,  quant 
au  mariage ,  qui  est  un  des  actes  les  plus  impor- 
tans  de  la  vie  civile,  le  tuteur  ne  le  représente  pas, 
ne  stipule  pas  pour  lui,  ne  consent  pas  pour  lui  : 
c'est  le  conseil  de  famille,  à  défaut  d'ascendant  en 
état  de  manifester  sa  volonté,  qui  donne  son  con- 
sentement ou  qui  autorise  le  tuteur  à  former  oppo- 
sition (art.  i6o,  175);  et  le  mineur,  dûment  au- 
torisé ,  consent  lui-même  l'acte  de  célébration  (2) , 
et  même  celui  qui  renferme  ses  conventions  ma- 
trimoniales (art.  75,  76,  I  3o9  et  1398).  C'est  une 


(r)  Voyez  n**  35o  à  3 60,  supra. 

(a)  Selon  le  Droit  romain,  c'était  aussi  le  mineur,  o(  non  son  onra- 
tpnr,  qui  conser)rait  à  l'acte  de  mariage,  parce  que  le  curateur  n'était 
préposé  qu'à  l'administration  des  biens,  et  non  à  celle  delà  personne. 
\,.  8,  Cod.  de  yiiptiis. 
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exception  à  la  règle  générale  de  notre  Droit  (i), 
suivant  lequel  le  tuteur  traite  pour  le  mineur,  le 
représente  dans  tous  les  actes  civils. 

Le  mineur  fait  aussi  son  testament,  même  sans 
le  concours  d'aucune  autre  volonté.  (Art.  904.) 

SECTION   11. 

Des  obligations  du  tuteur  en  entrant  en  gestion. 

SOMMAIRE. 

533.  De  quand  le  tuteur  commence  à  gérer;  son  obligation  , 

s'il  est  légitime  ou  testamentaire ,  de  faire  nommer  un 
subrogé  tuteur  avant  d'entrer  en  gestion. 

534.  Le  tuteur  doit.,  dans  les  dix  jours .,  requérir  la  levée  des 

scellés  y  s'ils  ont  été  apposés;  interprétation  du  n°  1  de 
l'article  911  du  Code  de  procédure  :  note. 

535.  Ce  qu'on  entend  par  inventaire  ;  ce  qu'il  comprend. 

536.  Peine  pour  défaut  d'inventaire  ou  pour  les  fraudes  qui  y 

seraient  commises. 

537.  Peine  dans  les  mêmes  cas  contre  le  subrogé  tuteur. 

538.  Le  testateur  peut-il  avec  effet  prohiber  Vinveutaire  de  ses 

biens.,  ou  dispenser  le  tuteur  de  le  faire?  La  question 
résolue  par  une  distinction. 

539.  Le  tuteur  doit  déclarer,  lors  de  f  inventaire.,  et  sur  la  réqui- 

sition que  lui  en  fait  l'officier  public  ,  s'il  lui  est  dû  quel- 
que chose  par  le  mineur^  à  peine  de  déchéance  de  sa 
créance. 

540.  Dans  toute  tutelle,  autre  que  celle  des  père  et  mère,  le 

conseil  de  famille  règle  d'abord  par  aperçu  la  dépense 
annuelle  du  mineur,  et  il  peut  autoriser'le  tuteur  a  s'aider, 
dans  sa  gestion ,  d'un  ou  plusieurs  gérans. 


(i)  Nous  disons  de  notre  Droit;  car,  suivant  les  principes  de  la  lé- 
gislation romaine,  lorsque  le  pupille  était  au-dessus  de  sept  ans,  c'é- 
tait lui  qui  traitait  en  son  nom ,  d'après  Vmuorité  de  son  tuteur.  Voir 
aux  ÏNSTIT.  le  titre  de  Âuctorilate  tulorum. 
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5/,  1.  Le  tiitf'iir  doit  f'nirr  drtrimiiifr  In  somme  a  laquelle  cnm^ 
menée  pour  hi  l'obligaiion  de  faire  emploi  de  l  excédant 
des  revends. 

542.  Cnnséqnenres  de  l'inobservation  de  cette  formalité ^  et  renvoi 

pour  le  développement  de  ces  règles. 

543.  Obligation^  pour  le   tuteur.,   de  vendre  le  mobilier  que  le 

conseil  dejnmille  ne  Va  pas  autorisé  à  garder  en  nature  ; 
exception  en  faveur  des  père  et  mère  :  formalités  de  la 
Dente. 

533.  Le  tuteur  doit  administrer  du  jour  qu'il  a 
connaissance  de  son  administration.  (Art.  4^8.  ) 

Si  c'est  un  tuteur  légitime ,  ou  élu  par  le  dernier 
mourant  des  père  et  mère,  il  doit,  comme  nous 
l'avons  dit,  faire  convoquer  le  conseil  de  famille 
pour  nommer  im  subrogé  tuteur  (i).  S'il  s'est  in- 
géré dans  la  gestion  avant  d'avoir  rempli  cette  for- 
malité, le  conseil  convoqué,  soit  sur  la  réquisition 
des  parens,  créanciers  ou  autres  parties  intéressées, 
soit  d'office  par  le  juge  de  paix ,  peut,  s'il  y  a  eu 
dol  de  la{)art  du  tuteur,  lui  retirer  la  tutelle,  sans 
préjudice  des  indemnités  dues  au  mineur.  (Art. /pi.) 

534.  Dans  les  dix  jours  qui  suivent  celui  de  sa 
nomination,  le  tuteur  doit  requérir  la    levée  des 


(i)  Dans  toute  tutelle,  lorsque  le  subrogé  tuleur  vient  à  mourir  ou 
devient,  pour  aulîe  cause,  incapable  de  continuer  ses  fonctions,  le 
tuteur  doit  aussi  requérir  la  convocation  dv.  conseil  de  faniillepour 
en  nommer  un  autre,  parce  que  dans  toute  lutell(>  il  y  a  un  subrogé 
tuteur.  Mais,  comme  nous  l'r.vons  dit,  le  tuteur  ne  peut  provoquer 
la  destitution  de  celui  qui  a  été  nonnné  pour  surveiller  son  adminis- 
tration (art.  420);  il  peut  seulement  donner  les  avertissemens  qu'il 
croirait  utiles,  si  le  subiogé  avait  commis  quelque  action  qui  dût  le 
l'aire  écarter. 
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scellés,  s'ils  ont  été  apposés  (i),  et  faire  procéder 
immédiatement  à  l'inventaire  des  biens  du  mineur, 
en  présence  du  subrogé  tuteur.  (Art.  f\S\.) 

Cet  acte  est  la  base  du  compte  de  tutelle;  c'est 
par  lui  que  le  tuteur  doit  commencer  sa  gestion  , 
sans  négliger  toutefois  les  actes  urgens,  qui  ne 
pourraient  être  différés  sans  périls  pour  le  mineur. 
Le  tuteur  qui  s'ingérerait  dans  la  gestion  avant 
d'avoir  fait  faire  l'inventaire,  s'exposerait  donc  à 
être  destitué,  sans  préjudice  encore  des  condam- 
nations qui  pourraient  être  prononcées  au  profit 
du  mineur. 

535.  L'inventaire  est  un  acte  fait  par  le  ministère 
des  notaires ,  qui  contient ,  outre  les  formalités 
préliminaires  tracées  à  l'art.  94^  du  Code  de  procé- 


(f)  Nota.  Dans  le  cas  prévu  au  n°  i  de  l'article  911  du  Code  de 
procédure,  lejuge  de  paix  ne  doit  pas  apposer  les  scellés  d'olficeau 
décès  du  prémourant  des  père  et  mère,  quand  le  survivant  est  pré- 
sent ,  quoique  le  subrogé  tuteur  n'eût  pas  encore  été  nommé,  qu'il  y 
eût  communauté  entre  les  père  et  mère,  et  que  les  mineurs  eussent 
ainsi  des  intérêts  opposés  à  ceux  du  survivant  :  les  mineurs«e  sont  pas 
sans  tuteur,  puisque,  par  le  seul  effet  de  la  loi,  ils  en  ont  un  dans  la 
personne  de  ce  dernier.  Avant  même  la  publication  du  Code  de  pro- 
cédure, un  rapport  sur  ce  point  fut  présenté  au  chef  du  gouverne- 
ment par  le  ministre  de  la  justice:  sur  le  renvoi  de  ce  rapport  au  Con- 
seil d'État,  le  président  de  la  section  de  législation  répondit  qu'il 
n'avait  point  été  dans  l'intention  du  Code  civil  de  donner  aux  jugei 
de  paix  la  mission  d'apposer  les  scellés  d'office  dans  les  maisons  où  le 
père  ou  la  mère  survit  ;  que  toute  difficulté  serait  levée  par  une  dispo- 
sition du  Code  de  procédure.  Depuis  cette  lettre,  du  18  mars  1806, 
ceCodeaélé  publié,  et  l'arlicle  911  a  été  expliqué  par  le  ministre  en 
ce  sens,  que  les  juges  de  paix  doivent  s'abstenir,  dans  le  cas  dont  il 
s'agit,  d'apposer  les  scellés  d'office.  On  a  voulu  épargner  des  frais 
aux  classes  peu  favorisées  de  la  fortune. 
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dure,  la  description  et  estimation  des  effets  mobi- 
liers de  la  succession,  meubles  meublans  et  autres, 
denrées  et  marchandises;  estimation  qui  se  fait  à 
juste  valeur  et  sans  crue  (i);  la  désignation  des 
espèces  en  numéraire:  celle  des  qualités,  poids  et 
titre  de  l'argenterie,  ainsi  que  celle  des  titres  actifs 
et  passifs  (2).  C'est  le  tableau  des  biens  de  la  suc- 
cession, excepté  que  les  immeubles  n'y  sont  point 
estimés ,  que  souvent  même  ils  n'y  sont  mentionnés 
que  par  la  déclaration  des  titres  de  propriété. 

536.  Ce  tableau  doit  être  fidèle  et  complet,  et 
toute  omission  qui  proviendrait  delà  fraude  du  tu- 
teur donnerait  lieu  à  sa  destitution,  sans  préjudice 
des  dommages-intérêts  au  profitdu  mineur,  et  sans 
préjudice  aussi  des  indemnités  qui  pourraient  lui 
être  dues  par  le  subrogé  tuteur,  s'il  avait  colludé 
avec  le  tuteur  (art.  iSBa),  puisqu'un  inventaire 
inexact,  incomplet,  n'est  pas  un  inventaire  aux 
yeux  de  la  loi  (art.  801  ),  et  qu'il  vaudrait  même 
quelquefois  mieux  pour  le  mineur  qu'il  n'y  en  eiit 
pas  eu  du  tout. 

537.  Nous  avons  vu  ,  au  titre  de  la  Puissance 
paternelle  (3),  quel  est ,  par  rapporta  la  jouissance 

(i)  La  crue  était  une  augmentation  du  quart  en  sus.  qui  avait  lien 
dansquelques  Coutumes,  parceque  l'on  pensallquelestimalioi)  d'une 
ç;énéralité  de  meubles  ne  se  fait  pas  à  sa  juste  valeur;  mais  les  experts, 
avertis  de  cette  aup;menlalion,  estimaient  les  objets  en  conséquence, 
et  le  résultat  était  toujours  nul.  /'or.  Lacombe,  au  mot  Crue. 

(2)  Voir,  pour  fout  ce  qui  concerne  l'inventaire,  les  articles  <^4i 
à  Ç)\/\  de  ce  Code. 

3)  N"  38(^  et  suiv.-ins. 
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des  père  et  mère,  l'effet  du  défaut  d'inventaire, 
ou  d'un  inventaire  frauduleusement  incomjDlet,  et 
quelle  est  aussi  la  peine  portée  par  l'article  i/|42 
contre  le  subrogé  tuteur  :  mais  quoique  aucune 
autre  disposition  du  Code  ne  prononce  textuelle- 
ment la  même  peine  contre  lui  pour  la  même  cause, 
lorsque  la  tutelle  est  exercée  par  un  autre  que  le 
père  ou  la  mère,  on  ne  doit  pas  conclure  de  là  qu'il 
est  affranchi  de  toute  responsabilité  à  cet  égard  : 
son  obligation  est  écrite  dans  la  loi,  qui  lui  com- 
mande, parle  principe  même  de  son  institution, 
de  surveiller  le  tuteur,  d'agir  pour  le  mineur  lors- 
que ses  intérêts  sont  en  opposition  avec  ceux  de  ce 
dernier  (art.  l\io) ,  comme  dans  l'espèce;  d'assister 
à  l'inventaire  (art.  45i  ),  par  conséquent  de  veiller 
à  ce  qu'il  ait  lieu  ;  enfin  ,  elle  est  écrite  dans  la  dis- 
position générale  qui  oblige  celui  qui  a  causé  à 
autrui  du  dommage  par  son  fait,  sa  faute  ou  sa  né- 
gligence, à  le  réparer.  (Art.  1^82  et  i383.  ) 

.^38.  Le  tuteur  peut-il  être  dispensé  avec  effet 
par  le  testateur  de  faire  l'inventaire? 

Suivant  les  principes,  la  question  doit  être  dé- 
cidée d'après  une  distinction. 

Que  l'on  suppose  donc  que  le  testateur  n'ait  pas 
laissé  d'héritiers  auxquels  la  loi  accordeuneréserve, 
et  que,  en  instituant  le  mineur  légataire  universel, 
il  ait  défendu  au  tuteur  ou  ait  dispensé  celui-ci (i) 


(i)  Les  interprètes  du  Droit  romain,  dansée  cas,  donnent,  à  la  dis- 
pense le  même  elfet  qu'à  la  prohibidon. 
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de  faire  faire  l'inventaire  des  biens  de  sa  succession  ; 

Que  Ton  suppose  aussi  que  le  testateur  ait  un 
héritier  à  réserve,  mais  autre  que  le  mineur,  et 
qu'il  ait  accordé  la  même  dispense,  ou  fait  la  même 
prohibition  ; 

Enfin,  que  le  mineur  lui-même  ait  droit  à  une 
réserve  sur  ses  biens. 

Dans  le  premier  cas,  le  Droit  romain  décide  que 
la  volonté  du  testateur  doit  être  respectée.  La  loi 
dernière  au  Code,  Arhitriuni  tutelœ  ^  en  contient  la 
disposition  formelle.  Il  aurait  pu  donner  ses  biens 
à  un  autre,  il  a  pu  par  conséquent  les  donner  au 
mineur  sous  la  condition  qu'ils  ne  seraient  pas  in- 
ventoriés :  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins  (i).  Des 
raisons  particulières  ont  pu  le  déterminer  à  le  pres- 
crire ainsi  :  il  a  pu  vouloir,  dans  l'intérêt  même  du 
mineur  ,  que  le  secret  de  ses  affaires  ne  fût  pas  di- 
vulgué, afin  de  ne  pas  l'exposer  au  mépris  qui  ne 
suit  que  trop  souvent  la  pauvreté,  ou  à  l'envie  qui 
accompagne  aussi  fréquemment  la  richesse.  Cepen- 
dant la  clause  du  testament  devrait  s'entendre  delà 
remise  ou  delà  prohibition  de  faire  l'inventaire  par 
le  ministère  des  officiers  publics;  et  le  tuteur  devrait 
toujours  en  faire  un  particulier,  en  la  forme  privée, 


(i)  C'estd'après  ce  motif  que  Ricard  {des  Donations^  part.  2,chap.  i, 
n°  87  et  suiv.)  décide,  en  réfutant  quelques  objections  tirées  de  textes 
duDroitroraain,  donton  a  fait  une  bien  fausse  application  à  la  ques- 
tion, que  le  testateur  qui  peut  disposer  de  tous  ses  biens,  peut,  par 
celamcnie,  romotcre  à  sou  executeu'"  lestainetitaire  l'o!)li{;atioi)  de 
fairR  faire  riuvenfaire,  et  qu'il  peut,  par  la  nièine  raisoti ,  dispenser 
aussi  le  lulovn-  du  légataire  de  remplir  cette  obligation. 
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avec  le  subrogé  tuteur;  car,  sans  cela,  qui  ne  voit 
qu'il  aurait  la  plus  grande  facilité  pour  s'approprier 
les  objets  appartenans  au  mineur,  et  que  ce  serait 
ainsi  l'inviter  en  quelque  sorte  à  commettre  des 
fraudes  par  l'impuissance  où  l'on  serait  de  les 
prouver  (i)?  Que  l'on  remarque  bien,  en  effet,  que 
cette  clause  ne  dispense  pas  le  tuteur  de  rendre 
compte  (2),  qu'elle  l'affranchit  seulement  des  dif- 
ficultés qu'on  aurait  pu  lui  élever  sur  la  consistance 
du  mobilier  non  constaté  par  un  inventaire  en 
forme;  mais  qu'elle  ne  l'exempte  pas  plus  d'en 
faire  état,  qu'il  n'est  dispensé  de  constater  ce  qui 
échoit  au  mineur  pendant  le  cours  de  la  tutelle. 

Au  surplus,  quelques  personnes  (3)  pensent 
même  qu'en  imposant  indistinctement  au  tuteur 
l'obligation  de  faire  faire  un  inventaire  régulier,  et 
en  ne  dispensant  aucun  tuteur  de  cette  obligation, 
l'article  45 1  du  Code  a  tranché  la  controverse  qui 
existait  anciennement,  même  sur  ce  premier  point. 
Mais  il  est  évident  que  cet  article  ne  statue  que  sur 
les  cas  ordinaires,  qu'il  laisse  celui  dont  il  s'agit  en 
dehors  des  termes  du  Droit  commun',  etsousl'em- 
pirede  la  règle  qui  permet  à  un  donateur  d'apposer 
à  sa  libéralité  les  conditions  que  bon  lui  semble, 
pourvu  qu'elles  n'aient  rien  de  contraire  à  l'ordre 
public,  même  quand  des  intérêts  particuliers,  quoi- 
que différens  de  ceux  du  donataire,  pourraient  en 

(i)  Voêt,  AD  Pandf.ct.,  lit.  de  ytdministr.  et  peric.  tut. ,  n°  4* 

(2)  L.  5,  §  7,  ff.  de  Jdministr.  et  peric.  tut.,  par  argumeni  à  fortiori. 

(3)  Notamment  M.  Malleville. 
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souffrir  quelque  préjudice.  C'est  ainsi  qu'il  peutdon- 
ner  ses  biens  à  un  enfant,  sous  la  condition  que  ses 
père  et  mère  n'en  jouiront  pas  art.  387).  D'ailleurs, 
aveda  modiification  que  nous  avons  apportée,  et  qui 
estappuyée  du  sentiment  de  Yoët,  cette  décision  ne 
présente  aucun  inconvénient  grave,  et  elle  a  l'avan- 
tage   de  faire  respecter  la  volonté   du  défunt  (1). 

Dans  la  seconde  hypothèse,  l'inventaire  sera  né- 
cessaire pour  déterminer  le  montant  de  ce  qui  re- 
vient à  l'héritier  ayant  droit  à  une  réserve,  et  au 
mineur  légataire  ;  mais  ce  sera  au  premier  à  faire 
faire  l'inventaire,  puisque  c'est  lui  qui  est  saisi  et 
qui  fait  la  délivrance  des  legs  (art.  loo/J)  :  seule- 
ment le  tuteur  du  légataire  devra  v  être  appelé. 
(Art.  9^2,  Cod.  de  procéd.) 

Enfin,  dans  la  troisième,  le  principal  motif  sur 
lequel  repose  la  décision  portée  sur  la  première  ne 
s'appliquant  plus,  puisque  le  mineur  tient  plutôt 
de  la  loi  que  du  testateui*  la  partie  de  biens  qui  doit 
composer  sa  réserve  (2),  l'inventaire  régulier,  en 
la  forme  publique,  serait  absolument  nécessaire 
pour  pouvoir  déterminer  le  montant  de  cette  quo- 
tité :  on  resterait  dans  la  règle  générale  (3\ 

.^39.  S'il  est  dû  quelque  chose  par  le  mineur  au 
tuteur,  celui-ci  doit  le  déclarer  dans  l'inventaire,  à 


I;  Elle  n'est,  au  surplus,  opposor  en  rien  à  ce  (pic  nous  di 
la  note  placée  sous  le  n"  SjS,  sxipra. 
(2"^  Voir,  jw/Tf),  n**  376. 
■3)  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Drlvinroiirl. 


sous  a 
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peine  de  déchéance  de  sa  créance  (i),  et  ce,  sur 
la  réquisition  que  l'officier  public  {rk)  est  tenu  de 
lui  en  faire,  et  dont  mention  doit  être  faite  au  pro- 
cès-verbal. (Art.  4.Sr.) 

Entre  autres  motifs ,  cette  disposition  a  été  por- 
tée pour  prévenir  les  fraudes,  pour  empêcher  qu'un 
tuteur  ne  vienne  dans  la  suite  réclamer  une  créance 
éteinte,  en  supprimant  la  quittance  qu'il  a  donnée, 
et  qui  doit  vraisemblablement  se  trouver  parmi  les 
autres  papiers  du  rrîiùeur,  dont  il  va  être  déposi- 
taire :  cette  quittance  pourrait  échapper  aux  re- 
gards de  l'officier  public.  Mais  la  crainte  qu'elle  ne 
lui  apparusse  retiendra  le  tuteur,  qui  n'osera  se 
déclarer  créancier,  s'il  a  réellement  cessé  de  l'être: 
aussi  convient-il  que  le  notaire  lui  fasse  la  réquisition 
avant  de  procéder  au  dépouillement  et  à  l'inven- 
taire des  titres  et  papiers  de  la  succession.  Toutefois, 
comme  beaucoup  de  tuteurs,  surtout  dans  les  cam- 
pagnes, auraient  pu  ignorer  le  prescrit  de  la  loi, 
l'obligation  imposée  au  notaire  touchant  la  réquisi- 
tion a  pour  objet  de  leur  faire  connaître  la  déchéance 
dont  ils  sont  menacés;  d'où  il  faut  conclure  que,  si 
cette  réquisition  n'avait  pas  eu  lieu ,  si  le  procès- 
verbal  n'en  faisait  pas  mention,  la  peine  ne  serait 
pas  encourue,  tous  moyens  de  droit  réservés  d'ail- 
leurs au  mineur  pour  justifier  de  sa  libération ,  ou 
de  la  simulation  de  la  créance.  La  loi  a  voulu  pré- 


(i)Mcme  lorsqu'elle  serait  constatée  par  acte  authentique 
(2)  Le  notaire. 
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venir  et  réprimer  la  fraude  ;  elle  n'a  point  entendu 
faire  perdre  son  droit  à  un  créancier  légitime  pour 
avoir  ignoré  une  disposition  que,  assurément,  beau- 
coup de  gens  intruits  ignorent  eux-mêmes  :  l'er- 
reur de  droit  n'est  point  excusée  quand  par  elle  on 
a  manqué  de  faire  un  gain;  mais  elle  est  plus  digne 
d'indulgence  quand  elle  fait  éprouver  une  perte 
réelle  :  Jaris  ignorantia  nonprodest  adquirere  volen- 
tibus,  suiim  vero petentibus  non  noceti^i), 

540.  Lors  de  l'entrée  en  exercice  de  toute  tu- 
telle, autre  que  celle  des  père  et  mère,  le  conseil 
de  famille  doit  régler  par  aperçu,  et  selon  l'impor- 
tance des  biens  régis,  la  somme  à  laquelle  peut 
s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que 
celle  de  l'administration  de  ses  biens  (2). 

Le  même  acte  spécifie  si  le  tuteur  est  autorisé  à 
s'aider,  dans  sa  gestion,  d'un  ou  de  plusieurs  admi- 
nistrateurs particuliers,  et  gérant  sous  sa  responsa- 
bilité. (Art.  454.) 

541 .  Ce  conseil  détermine  positivement  la  somme 
à  laquelle  doit  commencer,  pour  le  tuteur,  l'obli- 
gation de  faire  emploi  de  l'excédant  des  revenus  sur 

(i)LL.  7  et  8,  ff.  de  Juris  et  facti  ignorantia. 

(a)  Généralement,  celle  fixation  ne  doit  point  dépasser  les  revenus. 
L.  3,  §  i,ff.  Ubi  pupill.  educ.^  etc.  Voir  dans  Deuizart,  au  mot  Tu- 
teur^un  acte  de  notoriété  du  Cliàtelel  sur  ce  point.  Au  reste,  les  cir- 
constances particulières,  telles  que  les  espérances  de  fortune  que  peut 
avoir  le  mineur,  sa  naissance,  la  nature  de  ses  biens  peu  pioductifs, 
mais  d'une  valeur  cependant  considérable,  un  étal  à  lui  donner,  etc., 
peuvent  autoriser  le  conseil  de  famille  à  s'éloigner  tant  soit  peu  de 
la  règle  :  l'application  en  est  laissée  à  sa  sagesse. 
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la  dépense  :  cet  emploi  doit  être  fait  dans  le  délai 
de  six  mois,  passé  lequel  le  tuteur  doit  les  inté- 
rêts à  défaut  d'emploi.  (Art.  45f>.) 

54^.  Si  le  tuteur  n'a  pas  fait  déterminer  par  le 
conseil  de  famille  la  somme  à  laquelle  doit  com- 
mencer l'emploi,  il  doit,  après  le  délai  exprimé 
dans  l'article  précédent  ,  les  intérêts  de  toute 
somme  non  employée,  quelque  modique  qu'elle 
soit.  (Art.  456.) 

Ces  trois  articles  présentent  une  suite  de  prin- 
cipes qu'il  ne  faut  pas  isoler  les  uns  des  autres  ;  ils 
sont,  en  quelque  sorte,  corrélatifs,  et  donnent 
lieu  à  plusieurs  observations  que  nous  ferons  dans 
la  section  suivante. 

543.  Dans  le  mois  qui  suit  la  clôture  de  l'inven- 
taire, le  tuteur  fait  vendre  tous  les  meubles  (i) 
autres  que  ceux  que  le  conseil  de  famille  l'aurait 
autorisé  à  conserver  en  nature  (li).  (Art.  4^2.) 

Cependant  les  père  et  mère,  tant  qu'ils  ont  la 
jouissance  légale  des  biens  du  mineur,  sont  dis- 
pensés de  vendre  les  meubles,  s'ils  préfèrent  les 
garder  pour  les  remettre  en  nature.  Dans  ce  cas , 

(i)  Ceci  ne  s'entend  point  des  meubles  incorporels,  tels  que  les 
rentes,  les  créances  exigibles  ou  à  terme. 

(a)  S'il  ne  les  vend  pas,  il  sera  tenu  de  leur  détérioration  ou  dé- 
préciation quelconque,  lors  même  qu'il  ne  s'en  serait  pas  servi  :  par 
exemple,  s'ilsélaient  passés  de  mode.  Et  il  devrait  les  intérêts  du  prix 
qu'ils  auraient  produit  s'ils  eussent  été  vendus,  puisque  ce  prix  au- 
rait été  placé  ;  mais  l'intérêt  ne  commencerait  à  courir  contre  lui 
que  suivant  les  règles  que  nous  exposerons  plus  loin ,  par  applica- 
tion des  articles  455  et  456. 
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ils  en  font  faire,  à  leurs  frais,  une  estimation  à 
juste  valeur,  par  un  expert  nommé  par  le  subrogé 
tuteur,  et  qui  prête  serment  devant  le  juge  de  paix. 
Ils  rendent  la  valeur  estimative  de  ceux  des  meu- 
bles qu'ils  ne  pourraient  représenter  en  nature  (i). 
(Art.  453.) 

Comme  la  dispense  de  vendre  les  meubles  n'a  lieu 
que  tant  qu'ils  en  ont  la  jouissance,  il  résulte  de 
là  que,  dès  que  cette  jouissance  cesse,  c'est-à-dire 
lorsque  l'enfanta  dix-huit  ans  accomplis  (art.  384), 
ils  sont  soumis  à  l'obligation  de  faire  vendre  ceux 
de  ces  meubles  que  le  conseil  de  famille,  convo- 
qué à  cette  époque,  ne  les  autoriserait  pas  à  garder 
en  nature;  car  l'article  dit,  tanl  qu'ils  ont  la  jouis- 
sance, ce  qui  n'indique  pas  un  cas  où  cette  jouis- 
sance a  lieu ,  mais  sa  durée. 

La  vente  des  meubles  doit  être  faite  en  présence 
du  subrogé  tuteur,  aux  enchères  reçues  par  un 
officier  public,  et  après  des  affiches  ou  publications 


(i^Ou  qui  seraient  détériorés  par  un  usage  forcé.  Mais,  comme 
usulruitiers  ,  ils  ont  pu  se  servir  de  la  chose,  et  par  conséquent  la 
détérioration  ou  dépréciation  qui  ne  résulterait  que  d'un  usage  mo- 
déré ne  len»'  serait  point  imputable.  L'article  900  milite  aussi  en  fa- 
veur de  celte  décision. 

Leurs  créanciers  pourraient-ils  les  saisir  etlaire  vendre.^  C'est  de- 
mander si  l'on  peut  faiiw;  vendre  le  mobilier  qui  n'appartient  pas  a 
son  débiteur  :  or,  en  pareil  cas,  l'article  608  du  Code  de  procédure 
autorise  le  propriétaire  à  revendiquer  ses  meubles  et  à  s'opposer  à 
ia  venlc,  par  exploit  signifié  au  gardien.  Le  tuteur  ,  qui  représente 
ici  le  propriétaire,  pourrait  u<mic,  et  mémo  devrait  s"oj)poser  à  la 
vente;  mî»i.',  après  la  '.ente,  le  minenrn'aurait  aucune  ailion  contre 
les  tiers  de  bonne  foi.    Art.  2279  et  i  \.\v  combines'. 
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dont  le  procès-verbal  de  vente  doit  faire  men- 
tion. (Art  452.)  (j) 

SECTION  III. 

De  V èlendue  des  pouvoirs  du  tuteur,  relativement  aux  actes 
de  sa  gestion. 

SOMMAIRE. 

5/i4.  Division  de  la  section  par  la  qualité  des  actes  que  le  tuteur 
peut  faire  sans  P autorisation  du  conseil  de  famille ,  ou 
avec  cette  autorisation^  ou  qui  lui  sont  interdits. 

§   î^^ 

Des  actes  que  le  tuteur  peut  ou  doit  faire  d'après  la  nature 
de  son  mandat,  sans  avoir  besoin  d'autorisation. 

5/|5.  Le  pouvoir  du  tuteur  renferme  essentiellement  les  actes 
d'administration  et  de  conservation  ;  le  tuteur  peut 
passer  des  baux;  texte  des  articles  14^9  e^  i43o  :  dêve- 
(oppemens. 

5/|6.  La  loi  n\i  tracé  aucune  formalité  pour  ces  baux;  même 
sous  seing  privé  ils  sont  valables. 

547.  Le  tuteur  a-t-il  qualité  pour  faire  se  ni  la  location  ou  la 

vente  des  bois  mis  en  coupes  réglées.^ 

548.  Est-il  obligé  d'affermer  les  biens  quand  il  ne  les  prend  pas 


(i)  Voir,  pour  les  formalités  de  cette  vente,  les  articles 945  à  gSi 
du  Code  de  procédure,  qui  renvoient  eux-mêmes  aux  articles  617  a 
626  du  même  Code.  On  prétend  cependant  qu'il  n'est  besoin  de 
suivre  que  les  seules  dispositions  de  l'article  452  du  Code  civil,  et  non 
pas  absolument  les  lois  sur  la  procédure,  comme  le  veut  l'article  796, 
pour  la  vente  du  mobilier  par  l'héritier  bénéficiaire.  Nous  sommes 
bien  persuadé  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  eu  autre  chose 
en  vue,  dans  l'article  45-2,  que  les  lois  sur  la  procédure,  qui  n'exib- 
laienl  pas  alors  absolument  telles  (ju'ellcb  existent  aujourd'hui. 

m.  Tî 
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lui- même  a  ferme.  ^  nu  peut-il  les  faire  eidtiver  (F après 

un  mode  de  son  choix  ? 
549-   Le  tuteur  fait  aussi  vendre  aux  enchères  le  mohdicr  (pu 

échoit  au  mineur  dans  le  cours  de  la  tutelle. 
55o.   Il  reçoit   le  paiement  des  créances.^  en  donne  valablement 

décharge .,  et  poursuit   les  débiteurs;   sa  responsabilité  ii 

cet  égard. 
55 1   //  reçoit  aussi  le  remboursement  des  contrats  de  rentes: 

quant  à  celui  des  anciennes  rentes  foncières  ^  loi  de  1790  : 

note. 

552.  Il  poursuit  le  remboursement  forcé  des  contrats  de  rentes 

dans  les  cas  prévus  par  la  loi;  ce  qu'il  doit  faire  a  cet 
égard  pour  meitre  sa  responsabilité  à  couvert. 

553.  //  e.xrrre  .^  sans   avoir  besoin  d'autorisation  .^   les    actions 

mobilières. 
55/|.  Il  transfère .,  mais  au  cours  du  jour  ^  les  rentes  sur  tEtat 
et  n  excédant  pas  cinquante  francs  de  revenu ^  ainsi 
qu'une  action  sur  la  banque  de  France .,  ou  des  portions 
ne  représentant  pas  au-delà  d'une  action.  Pour  les  ren- 
tes qui  excèdent  ce  taux,  il  a  besoin  d'autorisation. 

555.  Mêmes   décisions  pour  les   rentes  sur  particuliers  ;   dans 

tous  les  cas.,  la  vente  de  ces  dernières  doit  être  faite  aux 
enchères,  après  afficlies. 

556.  Le  tuteur  doit  payer  les  de.tes  au  far  et  ii  meswe  de 


•ur 


exii 


igibilité. 

557.  Conséquences  de  ce  que  les  père  et  mère  ne  sont poi/it  i.bli- 
■  gés  de  faire  déterminer  par  le  conseil  de  famille  la  dé- 
pense annuelle  du  mineur. 

558.  Généralement ,  tout  autre  tuteur  ne  doit  pas  dépcj>ser  l.i 

somme  sans  être  autorisé. 

559.  Quelquefois  il  peut  j  avec  autorisation  ,  prendre  même  sur 

les  capitaux. 

560.  En  fixant  la  dépense  annuelle.,  le  conseil  ne  traite  pas  ii 

forfait  avec  le  tuteur  :  celui-ci  devra  toujours  rendre 
son  compte. 

56 1.  Les  père  et  mère  ne  sont  point  non  plus  tenus  de  fairr 

déterminer  la  somme  à  laquelle  commencera  l'obligation 
de  faire  emjdni  de  t excédant  des  rentrées  et  revenus  sur 
la  dépense. 
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562.  Le  tuteur  ordinaire  qui  n'a  pas  fait  régler  cette  somme 

doit  les  intérêts  de  toutes  celles  qu'il  a  reçues^  à  partir  de 
six  mois  depuis  qu'il  les  a  touchées. 

563.  S' il  a  fait  des  placemens  avant  les  six  mois,   les   intérêts 

courent  pour  le  mineur. 
564-   Les  intérêts  annuels  se  transforment  en  capitaux ,  et  pro- 
duisent à  leur  tour  des  intérêts. 

565.  Si  le  tuteur  est  débiteur  envers  le  mineur.,  il  doit  payer  à 

lui-même  :  conséquences. 

566.  S'il  est  créancier,  et  qu'il  ait  des  sommes  entre  mains ^  il 

se  fait  compensation  jusqu'à  due  concurrence  dès  que 
sa  créance  est  devenue  exigible. 

567 .  Anciennement  le  tuteur  créancier  aurait  été  obligé  défaire 

au  mineur,  en  cas  d'atermoiement,  la  même  remise 
que  les  autres  ;  aujourd'hui  la  question  ne  peut  se  pré- 
senter., parce  que  le  bénéfice  du  concordat  n  appartient 
qu'aux  commerçans  ^  et  que  le  mineur  commerçant  ri  est 
point  en  tutelle. 

568.  La  loi  n'a  pas  réglé  le  mode  d'emploi  de  l'excédant  des 

rentrées  et  revenus  sur  ta  dépense  ;  comment  il  peut  être 
fait. 

569.  Si  l'emploi  a    été   sagement  fait  par   le   tuteur  en  cette 

qualité .,  les  cas  fortuits  et  les  pertes  concernent  le  mi- 
neur. 

570.  Le  mineur  peut-il .,  à  sa  majorité,  répudier  les  acquisitions 

d'immeubles  faites  en  son  nom  par  le  tuteur  autorisé  ou 
non  ? 

571.  Le  tuteur  exerce  les  actions  possessoires. 

572.  //  interrompt  aussi  toutes  prescriptions. 

573.  Il  défend  également .,  sans  autorisation,  aux  actions  im- 

mobilières et  aux  demandes  en  partage. 

574.  Quand    le  tuteur    na    point    excédé    ses    pouvoirs  y    te 

mineur  ne  peut  attaquer  ses  actes  pour  cause  de  resci- 
sion. 
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%  M. 


Des  actes  que  le  tuteur  ne  peut  faire  que  d'après  Tautori- 
satioQ  (lu  conseil  de  famille,  laquelle,  dans  certains  cas, 
a  même  besoin  d'être  homologuée. 


575.  L'importance  de  certains  actes  a  fait  modifier  le  pouvoir 

du  tuteur. 

576.  Il  ne  peut  ni  accepter  ni  répudier  une  succession  sans  l'au- 

torisation du  conseil  de  famille  ;  t acceptation   ne  peut 
avoir  lieu  que  sous  bénéfice  d'inventaire. 

577.  L'homologation  du   tribunal  nest  pas  nécessaire.,  même 

pour  répudier  valablement  la  succession. 

578.  Si  la  succession  répudiée  au  nom  du  mineur  n'a  point  été 

acceptée  par  un  autre  ,  elle  peut  être  reprise  ;  quand  est- 
rlle  censée  n  avoir  point  été  acceptée  ? 

579.  Le  mineur  ne  reprend  la  succession  que  dans  l'état  où  elle 

se  trouve  :   il  respecte  les  actes   valablement  faits  pen- 
dant la  vacance  ,  et  la  prescription  a  pu  courir  au  profit 
des  tiers. 
5)00.   Comment  peut  être  acceptée  la  donation  faite  au  mineur. 

58 1.  L'acceptation  des   legs   universels  ou  à  titre  universel  ne 

peut  aussi  avoir  lieu  que  d'après  une  délibération  du 
conseil  de  famille .,  et  sous  bénéfice  d'inventaire. 

582.  Relativement  aux  legs  à  titre  particulier,  le  défaut  d'au- 

torisation ne  peut  avoir  les  mêmes  conséquences  pour  le 
mineur  que  lorsqu'il  s'agit  de  donations  :  le  tuteur 
peut  sans  elle  demander  la  délivrance  des  legs  de  biens 
meubles. 

583.  L'autorisation  est  nécessaire  au  tuteur  pour  introduire  en 

justice  une  action  relative  aux  droits  immobiliers,  ou 
pour  acquiescer  ii  une  action  de  cette  nature  ;  elle  ne 
l'est  pas  pour  suivre  celle  qui  a  été  intentée. 

58/».  Pbur  la  validité  de  f  acquiescement,  si  le  tribunal  en  donne 
acte,  il  est  besoin  que  le  ministère  public  soit  entendu  ; 
sinon ,  il  resterait  au  mineur  la  requête  civile.  ' 

585.    L'autori!.ation  est  pmcillcmcnt  nécessaire  pour  provoquer 


Tit.  X.  Minorité  y  Tutelle  et  Émancipation.     533 

un  partage,  même  d'une  universalité  de  biens  mobiliers. 

586.  Le  partage  doit  être  fait  en  justice. 

587.  L'autorisation  est  nécessaire  pour  le  transport  des  rentes  ^ 

soit  sur  l'État,  soit  surparticulies.,  excédant  5ofr.  de  re- 
venu :  renvoi. 

588.  u4i>ec  C autorisation  du  conseil  de  famille ,  la  tuteur  peut 

prendre ,  du  subrogé  tuteur,  les  biens  à  ferme;  sans  cette 
autorisation ,  le  bail  peut  être  réputé  non  avenu  sur  la 
demande  du  mineur  ;  il  en  est  de  nicme  s'il  a  été  fait  à 
personne  interposée. 

589.  Le  tuteur  (quelconque  ne  peut  ni  emprunter,  ni  aliéner,  ni 

hypothéquer  les  immeubles  que  d'après  V autorisation 
du  conseil  de  famdle ,  dûment  homologuée  :  texte  des 
articles  /j57  et  458. 

590.  Formalités  de  la  vente. 

591.  L'autorisation  et  l'homologation  ne  sont  pas  nécessaires 

quand  la  licitation  est  ordonnée  par  jugement  rendu  sur 
la  provocation  d'un  copropriétaire  ; 

592.  Ni  lorsque  c'est  un  créancier  du  mineur  qui  poursuit  la 

vente  par  expropriation  forcée. 

593.  Dans  ce  dernier  cas ,  il  y  a  lieu  ci  la  surenchère  du  quart  j 

mais  non  dans  le  précédent. 

594.  Si  les  formalités  dans  les  ventes  et  partages  ont  été  obser- 

vées,  les  actes  sont  censés  avoir  été  passés  par  le  mineur 
lui-même  en  majorité  :  les  ventes  ne  peuvent  être  atta- 
quées pour  lésion ,  même  des  sept  douzièmes. 

595.  Mais  les  partages  peuvent  être  attaqués  pour  lésion  de  plus 

du  quart. 
SqG.   Le  tuteur  doit  être  autorisé  pour  transiger  au  nom   du 
mineur  :  il  faut  même  l'avis  de  trois  jurisconsultes  ,  et  la 
transaction  a  besoin  d'être  homologuée. 

597.  Le  conseil  ne  peut  autoriser  le  tuteur  à  compromettre. 

598.  Effets  des  actes  régulièrement  faits  par  le  tuteur,  et  de 

ceux  qu'il  a  passés  sans  remplir  les  formalités  qui  lai 
étaient  prescrites. 
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§111. 
Des  actes  qui  sont  interdits  au  tuteur. 

599.  Il  ne  peut  acheter  les  biens  du  mineur,  même  aux  enchères 

publiques  • 

600.  Ni  se  rendre  cessionnaire  d'aucune  créance  sur  le  mineur. 

601.  Le  tuteur  obligé  pour  ou  avec  le  mineur^  et  qui  paie  la 

dette,   n'est  point  réputé   cessionnaire  ;    il  a   même  la 
subrogation  légale. 

602.  Ce  qu'il  devrait  faire  pour  acquérir  la  subrogation  conven- 

tionnelle en  payant  de  ses  deniers  la  dette  du  ministère , 
afin  de  n'être  pas  réputé  cessionnaire. 

603.  Quel  sera  le  sort  de  la  créance  dont  le  tuteur  s'est  rendu 

cessionnaire  au  mépris  de  la  prohibition  de  la  loi  ? 
Golf.    Généralement ,   la  prescription  ne  court  point  entre  le  tu- 
teur et  le  mineur  pendant  la  tutelle. 

544'  î^ous  avons  dit,  avec  l'article  4^0,  que  le 
tuteur  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes  ci- 
vils, et  nous  avons  fait  remarquer  les  modifications 
que  souffre  le  principe. 

Néanmoins,  la  loi  ne  lui  a  pas  confié  un  pou- 
voir imiforme  pour  tous  les  actes  qui  peuvent  in- 
téresser le  mineur;  elle  a,  au  contraire,  envisagé 
le  plus  ou  moins  de  fréquence  de  ces  actes,  mesuré 
leur  importance  d'après  les  conséquences  qu'ils 
pourraient  avoir  pour  lui,  et  réglé  l'exercice  du 
pouvoir  du  tuteur  de  manière  qu'il  fut  toujours 
utile  et  jamais  nuisible  à  celui  en  faveur  duquel  il 
est  institué. 

(>'est  .'jinsi  (ju'il  est  des  actes  que  le  tuteur  j)eut 
(K)  doil  {'ix'w'v  (Tapres  \.\  uatui(^  de  sou  mandat,  en 
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restant  toutefois  responsable  des  dommages-inté- 
rêts qui  pourraient  résulter  d'une  mauvaise  gestion. 
(Art.  45o.) 

Il  en  est  d'autres  qu'il  ne  peut  faire  que  d'après 
une  autorisation  du  conseil  de  famille  ;  et  même 
parmi  ceux-ci,  plusieurs ,  pour  être  réguliers  et 
obligatoires  pour  le  mineur,  exigent  que  cette  auto- 
risation soit  elle-même  revêtue  de  la  sanction  de 
l'autorité  judiciaire. 

Enfin,  il  en  est  même  quelques-uns  qu'une  sage 
précaution  a  interdits  au  tuteur ,  à  cause  de  la  fa- 
cilité qu'il  aurait,  par  leur  moyen  ,  de  léser  à  son 
profit  les  intérêts  du  mineur. 

Le  développement  de  ces  trois  propositions  com- 
prendra toute  l'administration  du  tuteur  quant 
aux  biens. 

§  I'^ 
Des  actes  que  le  tuteur  peut  ou  doit  faire  d'après  la 
nature  de  son  mandat ,  sans  a^oir  besoin  d'autori- 
sation. 

545.  On  peut  établir,  comme  règle  générale,  que 
tous  les  actes  que  la  loi  répute  actes  de  simple 
administration  et  de  conservation  des  biens  sont 
essentiellement  dans  les  attributions  du  pouvoir 
tutélaire,  et  que  le  mineur,  légalement  représenté 
dans  ces  actes  par  son  tuteur,  ne  peut  les  attaquer 
sous  prétexte  de  lésion  ,  comme  nous  le  démon- 
trerons plîis  loin  (i). 

(i)N'^574. 
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Ainsi  le  tuteur  peut  passer  des  baux  des  biens 
du  mineur  (i),  de  ses  héritages  ruraux  comme  de 
ses  maisons ,  toucher  les  fermages  et  les  loyers ,  et 
en  donner  bonne  et  valable  décharge  ;  seulement  il 
est  soumis,  pour  la  durée  des  baux  et  l'époque  de 
leur  renouvellement ,  aux  règles  prescrites  au  mari 
administrateur  des  biens  de  sa  femme  (art.  1718;, 
et  qui  sont  tracées  aux  articles  1429  et  i43o  ,  ainsi 
conçus  : 

«  Les  baux  que  le  mari  seul  a  faits  des  biens  de 
«sa  femme,  pour  un  temps  qui  excède  neuf  ans , 
«  ne  sont ,  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté , 
«  obligatoires  vis-à-vis  de  la  femme  ou  de  ses  Jiéritiers 
«que  pour  le  temps  qui  reste  à  courir,  soit  de  la 
M  première  période  de  neuf  ans,  si  les  parties  s'y 
c(  trouvent  encore ,  soit  de  la  seconde ,  et  ainsi  de 
«  suite ,  de  manière  que  le  fermier  n'ait  que  le  droit 
«d'achever  la  jouissance  de  la  période  de  neuf 
«  ans  dans  laquelle  il  se  trouve. 

«Les  baux  de  neufs  ans  ou  au-dessous  que  le 
«  mari  seul  a  passés  ou  renouvelés  des  biens  de  sa 
«femme,  plus  de  trois  ans  avant  l'expiration  du 
«bail  courant  s'il  s'agit  de  biens  ruraux,  et  plus 
«  de  deux  ans  avant  la  même  époque  s'il  s'agit  de 
«maisons,  sont  sans  effet,  à  moins  que  leur  exé- 
«  cution  n'ait  commencé  avant  la  dissolution  de  la 
M  communauté.  » 


(i)Nous  verrons  (n**  588)  qu'il  peut  les  prendre  à  ferme  du 
hrogé  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille  à  lui  en  passer  b 


su- 
passer  bail. 
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Cependant  le  tuteur  ne  peut  passer  ni  renou- 
veler des  baux  dont  l'exécution  ne  devrait  com- 
mencer qu'à  la  majorité  du  mineur,  quelle  qu'en 
fût  la  durée.  Celui-ci  sera  toujours  alors  à  même 
de  faire  à  cet  égard  ce  qui  lui  paraîtra  convenable. 
Si  la  loi  déclare  obligatoires,  même  pour  la  femme, 
les  baux  qui ,  n'excédant  pas  neuf  ans ,  ont  été 
passés  ou  renouvelés  par  le  mari  seul ,  encore  que 
l'exécution  n'en  ait  pas  commencé  avant  la  dis- 
solution de  la  communauté ,  lorsqu'ils  n'ont  pas 
été  passés  ou  renouvelés  avant  les  époques  ci-des- 
sus ,  c'est  parce  que  le  moment  de  la  dissolution 
de  la  communauté  n'est  pas  connu ,  comme  l'est 
celui  de  la  majorité  du  mineur,  et  qu'il  a  fallu 
conséquemment  ne  point  paralyser  l'administration 
du  mari  ;  mais  le  tuteur  n'a  point  à  s'occuper  de 
celle  des  biens  du  mineur  après  sa  majorité.  L'ar- 
ticle 1718  doit  donc  être  entendu  avec  cette  mo- 
dification. 

Les  baux  seraient,  au  surplus,  obligatoires  pour 
le  preneur,  si  le  mineur  le  voulait  ainsi.  Les  res- 
trictions apportées  par  la  loi  au  pouvoir  du  mari 
sont  évidemment  dans  l'intérêt  de  la  femme ,  et , 
par  la  même  raison ,  celles  apportées  au  pouvoir  du 
tuteur  sont  dans  l'intérêt  du  mineur,  qui,  dans  ce 
cas,  est  assimilé  à  la  femme.  C'est  un  contrat  boi- 
teux, dont  le  Droit  offre  plus  d'un  exemple,  surtout 
quand  les  mineurs  sont  intéressés  à  l'exécution  ou 
à  l'annulation  del'engagement.  Il  en  serait  de  même 
des  baux  qui  auraient  été  passés  pour  un  temps 
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excédant  neuf  années,  ou  passés  ou  renouvelés 
avant  les  époques  ci-dessus  indiquées,  encore  que 
le  fermier  ne  fiit  pas  entré  dans  la  seconde  ou  troi- 
sième période,  ou  que  leur  exécution  n'eût  pas  déjà 
commencé  à  l'époque  de  la  majorité. 

546.  La  loi  ne  prescrit  aucune  formalité  pour  les 
baux ,  comme  elle  le  fait  pour  les  ventes ,  même  des 
meubles;  elle  n'exige  pas  non  plus  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  si  ce  n'est  lorsque  c'est  le  tuteur 
qui  prend  les  biens  à  ferme  (art.  45o)  :  d'où  il  faut 
conclure  que  celui-ci  n'est  point  tenu  de  faire 
apposer  des  affiches,  ni  même  de  passer  des  baux 
pardevant  notaires,  ni  d'obtenir  l'autorisation  du 
conseil.  Il  fera  sans  doute  bien  de  donner  le  plus 
de  publicité  à  ses  opérations,  afin  de  n'éprouver 
aucune  difficulté  ;  et ,  suivant  l'importance  des 
biens ,  il  agira  prudemment  en  consultant  le  con- 
seil de  famille.  Mais  quant  à  la  validité  des  baux  en 
eux-mêmes,  et  dans  la  supposition  ,  bien  entendu  , 
que  le  preneur  n'ait  point  colludé  avec  lui,  ces  pré- 
cautions ne  sont  pas  nécessaires;  même  sous  seing 
privé  (j)  ils  remplissent  le  vœu  de  la  loi,  qui  ne 
prescrit  pas  davantage  au  tuteur  d'exiger  des  fer- 
miers une  caution  ou  une  hypothèque,  ce  qui 
pourrait  souvent  écarter  de  bons  fermiers  par  Tini- 
puissance  où  ils  seraient  d'en  fournir;  en  sorte  que 
l'insolvabilité  dans  laquelle  ils  seraient  tombés  d( - 


(1)  Eu  doiiljlt'.s  ()!i-liiau\,  à  (ausr  (li<  la  (li.spo.silioii  dr  \\\\\.  \  \ih 
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puis  leur  entrée  en  jouissance,  ne  serait  pas  impu- 
table au  tuteur,  s'il  s  était  en  tout  point  conduit 
comme  un  bon  père  de  famille. 

547.  Quid  de^  bois  mis  en  coupes  réglées? 

Quant  à  ceux  qui  font  partie  des  produits  an- 
nuels d'une  terre  ou  domaine  donné  à  ferme,  il 
ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  :  ce  n'est  là  qu'un 
véritable  bail  à  ferme  de  ces  bois  comme  des  autres 
produits,  et  le  tuteur  a  pleinement  qualité  pour 
passer  ce  bail. 

Il  y  a  plus  de  doute  à  l'égard  des  bois  mis  aussi 
en  coupes  réglées .  mais  qui  ne  font  point  partie 
de  la  location  d'une  terre  ou  domaine;  car,  lors 
même,  comme  cela  arrive  assez  fréquemment,  que 
la  concession  de  faire  les  coupes  porterait  qu'elles 
se  feront  en  tant  d'années ,  et  par  parties  égales , 
ce  serait  plutôt  une  vente  qu'une  location  de  ces 
mêmes  coupes,  et  conséquemment  l'on  pourrait 
dire  que  le  tuteur,  qui  ne  peut  vendre  le  mobilier 
qu'aux  enchères,  après  publications ,  ne  doit,  à 
plus  forte  raison,  pouvoir  disposer  de  cet  objet, 
infiniment  plus  important,  qu'en  remplissant  les 
mêmes  formalités,  et  même  d'après  une  autorisa- 
tion du  conseil  de  famille.  Cependant  tel  n'est  pas 
notre  sentiment,  par  la  raison  que  c'est  un  fruit, 
et  que  cette  vente,  ou  location,  n'importe,  n'est 
qu'un  acte  de  simple  administration  ,  quelle  que 
soit  l'importance  des  coupes.  Il  ne  faut,  en  effet, 
pas  perdre  de  vue  que  la  loi  n'a  pu  se  déterminer 
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que  par  la  nature  des  actes  et  leur  importance  or- 
dinaire, et  non  d'après  celle  qu'ils  peuvent  avoir 
dans  tel  ou  tel  cas,  par  rapport  à  la  valeur  de 
l'objet ,  ce  qui  n'est  d'ailleurs  qu'une  importance 
moindre  en  raison  même  de  la  fortune  du  mineur; 
et  qu'enfin  le  tuteur  est  toujours  responsable  de  sa 
gestion ,  si  elle  n'a  pas  été  celle  d'un  bon  père  de 
famille. 

548.  Mais  est-il  obligé  d'affermer  les  biens  du 
mineur  quand  il  ne  les  prend  pas  lui-même  à 
ferme  ?  ou  peut-il  les  faire  cultiver  par  des  colons 
partiaires  ou  métayers,  suivant  le  système  d'ex- 
ploitation de  beaucoup  de  pays,  ou  par  Temploi 
d'un  autre  mode  ? 

Le  Code  est  muet  sur  ce  point  :  il  se  borne  à  dire 
que  le  tuteur  administrera  les  biens  en  bon  père  de 
famille.  Or,  un  tuteur  très  attaché  à  son  pupille, 
un  aïeul,  par  exemple,  voulant  lui  procurer  im  re- 
venu plus  considérable ,  augmenté  de  tout  ce  que 
le  fermier  gagnerait  naturellement  sur  la  location 
si  les  biens  étaient  affermés ,  doit  mieux  aimer  les 
faire  cultiver  que  d'en  passer  bail;  la  proximité  de 
la  majorité  du  mineur ,  ou  de  l'époque  où  il  con- 
viendra de  l'émanciper ,  peut  encore  le  déterminer 
à  prendre  ce  parti.  D'autre  part,  on  peut  craindre 
que,  rien  ne  constatant  les  quotités  de  fruits  an- 
nuelles, ni  le  prix  qu'elles  produiront,  ni  les  Irais 
faits  pour  les  obtenir;  que  tout  ci  la  étant  pour 
ainsi  dire  livré  à  la  dise  rét ion  du  tuteur  ,  ce  seiait 
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lui  laisser  les  "moyens  les  plus  faciles  de  faire  tort 
au  mineur.  Nous  pensons,  d'après  ces  divers  motifs, 
que  c'est  un  point  laissé  à  la  sagesse  du  conseil  de 
famille,  qui  se  décidera  en  raison  de  la  confiance 
que  lui  inspirera  le  tuteur,  l'importance  et  l'espèce 
des  biens,  et  la  nature  de  leurs  produits.  Dans  le  si- 
lence du  conseil  à  cet  égard,  et  aussi  dans  celui  de 
la  loi  sur  ce  point ,  le  tuteur  peut  gérer  comme  bon 
lui  semble.  Les  états  de  situation  qu'il  est  tenu  de 
remettre  annuellement  au  subrogé  tuteur,  en  con- 
formité de  l'article  470,  peuvent  d'ailleurs  prévenir 
en  partie  les  inconvéniens  que  nous  venons  de  si- 
gnaler, puisque  si  ce  dernier  s'aperçoit  de  quelque 
mauvaise  foi  de  la  part  du  tuteur  dans  l'état  des  fruits 
et  de  leur  produit ,  il  peut  faire  convoquer  le  con- 
seil pour  lui  enjoindre  de  mettre  les  biens  en  ferme. 

549.  Nous  avons  vu  (i)  que  le  tuteur,  autre 
que  le  père  ou  la  mère ,  doit  faire  vendre ,  dans  le 
mois  de  la  clôture  de  l'inventaire,  aux  enchères  et 
après  affiches,  tous  les  meubles  autres  que  ceux 
que  le  conseil  de  famille  l'a  autorisé  à  garder  en 
nature  (art.  4^2  );  et  il  en  doit  être  ainsi  des  meubles 
qui  échoient  au  mineur  pendant  le  cours  de  la  tu- 
telle ,  par  succession ,  donation ,  legs  ou  autrement. 

550.  Il  reçoit  le  paiement  des  créances  du  mineur 
et  libère  valablement  les  débiteurs;  il  doit  même 
les  poursuivre  dès  que  la  dette  est  devenue  exi- 

(i)  N^  543. 
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gible,  tellement  que  sa  négligence  à  le  faire  poiii-- 
rait,  selon  la  gravité  de  la  faute,  faire  retomber  sur 
lui  la  perle  résultant  de  leur  insolvabilité,  surve- 
nue depuis  l'époque  de  l'exigibilité  de  la  dette.  Les 
intérêts,  ])arlaméme  raison,  courraient  à  sa  charpc 
depuis  celle  indiquée  infra^  n°  562  et  565,  encore 
que  la  dette  n'en  produisît  pas.  Enfin  il  ne  doit 
pas  négliger  d'intervenir  dans  les  ordres  ou  distri- 
butions de  deniers  ouverts  sur  les  débiteurs,  ni 
manquer  de  faire  ce  que  ferait  tout  bon  père  de 
famille  bien  réglé. 

55 1.  Il  reçoit  pareillement  le  remboursement 
des  contrats  de  rentes  que  les  débiteurs  veulent  lui 
faire,  conformément  aux  articles  53o  et  1911  ;  et, 
dans  ce  cas,  les  débiteurs  ne  sont  point  garans  du 
défaut  d'emploi;  le  Code  ne  prescrit  rien  de  sem- 
blable (1).  Il  donne,  d'une  part,  aux  débiteurs  le 
droit  de  se  libérer,  et,  d'autre  part,  il  leur  indique 


(i)  Quant  au  remboursement  des  anciennes  rentes /onmvc^ (^rentes 
qui  n'existent  plus  avec  la  même  nature,  puisque  toute  rente  établie 
pour  le  prix  de  la  vente  d'un  immeuble,  ou  comme  condition  de  la 
cession  à  titre  onéreux  d'un  londs  immobilier,  est  essentulUment  ra- 
checable  (an.  53o),  voy.  la  loi  du  29  décenibre  1790,  suivant  laijuelle 
le  tuleur  ne  peut  liquider  le  rachat  tic  ces  rentes  que  dans  la  tbrme 
et  aux  taux  qu'elle  détermine  ,  et  qui  dispose  aussi  que  les  débiteurs 
qui  ne  veulent  pas  demeurer  garans  c\\x  défaut  d'emploi  peuvent 
consigner  le  prix  du  rachat ,  lequel  ue  doit  être  délivré  au  tuteur  ou 
curateur  qu'en  vertu  d'une  ordonnance  du  juge,  rendue  sur  le.- 
conclusions  du  procureur  du  Roi,  auquel  il  doit  être  justifié  du  rem- 
ploi. (Tit.ï.arl.  4.)Gette  loi  n'est  point  abrogée  en  cela  par  celle  du 
ao  germinal  an  xii,  sur  la  réunion  des  lois  du  Code  civil  en  un  seul 
Code,  puisque  le  Code  civil  ne  s  occi\\)i'  \\\y^dc^  1  entes  fomii rcs  comme 
rentes  loncières. 
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celui  qui  a  pouvoir  de  recevoir  pour  le  mineur: 
ce  qui  protège  leur  paiement  et  le  rend  inatta- 
quable. (Art.  1239.) 

552.  Quand  le  débiteur  de  la  rente  a  cessé  pen- 
dant deux  ans  de  remplir  ses  engagemens,  comme 
il  peut  être  contraint  au  rachat  (art.  191  .i),  que 
l'action  en  remboursement  est  mobilière  (art.  5^9), 
et  que  le  tuteur  exerce  seul,  sans  avoir  besoin  d'au- 
torisation, les  actions  de  cette  nature,  il  peut  con- 
séquemment  poursuivre  le  remboursement  force 
de  la  rente.  Néanmoins,  comme  dans  beaucoup  de 
cas  il  vaudrait  mieux  pouK  le  mineur  de  conserver 
les  contrats,  le  tuteur  fera  sagement  de  demander 
l'avis  du  conseil  de  famiîlo*afin  de  mettre  sa  res- 
ponsabilité à  couvert.  Mais  le  débiteur  ne  pourrait 
argumenter  du  défaut  d'autorisation  pour  se  refuser 
à  rembourser,  car  la  décharge  qui  lui  serait  donnée 
serait  inattaquable  dans  tous  les  cas. 

553.  Nous  disons  que  le  tuteur  n'a  pas  besoin  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  exercer, 
même  activement,  les  actions  mobilières,  et  cela  ré- 
sulte évidemment  de  l'article  464,  qui,  eii  disant  que 
«aucun  tuteur  ne  pourra  introduire  en  justice  une 
«action  relative  aux  droits  immobiliers  du  miiieus, 
«  ni  acquiescer  à  une  demande  relative  aux  mêmes 
«droits,  sans  l'autorisation  du  conseil  do  fannlle», 
dit  par  cela  même  clairement,  que  cette  autorisa- 
tion n'est  pas  nécessaire  pour  les  actions  relatives 
aux  droits  mobiliers.  Il  doit  même  intenter  ces  ac- 
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tions  à  peine  d'être  responsable,  et  il  n  aurait  inéme 
pas  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
pour  interjeter  appel  d'un  jugement  rendu  sur  une 
action  immobilière  intentée  pai*  l'auteur  du  mineur  : 
ce  ne  serait  pas  là  introduire  en  justice  une  action 
immobilière,  mais  seulement  suivre  celle  qui  avait 
été  formée. 

5S4.  Quant  à  la  cession  ou  transport  des  rentes , 
soit  sur  l'Etat,  soit  sur'  particuliers,  le  Code  n'en 
parle  pas;  mais  la  loi  du  24  lïi^irs  1806  (1)  exige, 
par  son  article  3 ,  que ,  pour  transférer  les  rentes 
sur  l'Etat,  appartenant  î^des  mineurs  et  excédant 
cinquante  francs  de  rente,  le  tuteur  ait  obtenu 
l'autorisation  du  cons#l  de  famille  ;  et  dans  tous 
les  cas,  et  quelle  que  soit  la  valeur  de  l'inscription, 
il  n'est  pas  besoin  d'affiches  ni  de  publications,  ni, 
lorsque  l'autorisation  du  conseil  de  famille  est  né- 
cessaire, de  l'homologation  du  tribunal;  mais  il 
faut  que  la  vente  ait  lieu  suivant  le  cours  du  jour 
et  de  la  place ,  légalement  constaté  (2). 

Les  dispositions  de  cette  loi  ont  été  appliquées , 
par  décret  du  iS  septembre  j8i3  (3),  au  cas  où 
le  mineur  serait  propriétaire  d'actions  de  la  Banque 
de  France  :  s'il  n'en  a  qu'une,  ou  s'il  a  dans  plu- 
sieurs un  droit  n'excédant  pas  eu  totalité  une  ac- 


(1  ,  Bulletin  dts  Lois  ^  ii°i44o- 

(3)  Par  un  certificat  des  ageiis  de  change  de  la  place,  qui  seuls 
ont  le  droit  de  «  onstaler  le  cours  des  cllels  publics  (Art.  ;6  du  Code 
de  cotnm.) 

(3)  Bulletin  des  Lois,  \\"  «jjS;. 
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tion  entière,  le  tuteur  peut  en  faire  la  vente  ou  le 
transport  sans  autorisation  du  conseil  de  famille. 

555.  La  loi  précitée  doit  s'appliquer  aux  rentes 
sur  particuliers ,  en  ce  sens  que  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  sera  nécessaire  pour  la  vente  ou 
cession  de  celles  qui  excèdent  cinquante  francs  de 
revenu ,  et  qu'elle  ne  le  sera  point  pour  la  vente 
des  autres.  Mais,  dans  tous  les  cas,  la  vente  doit  se 
faire  après  affiches  ou  publications,  et  aux  enchères 
reçues  par  un  notaire ,  puisque  la  valeur  réelle  de 
la  rente  ne  peut  être  autrement  constatée.  Si  la 
saisie  et  la  vente  des  rentes  appartenant  à  des  ma- 
jeurs ne  peuvent  avoir  lieu  que  d'après  ces  forma- 
lités (art.  636  et  suivans  du  Code  de  procédure), 
à  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi  de  la  vente, 
même  volontaire,  de  celles  qui  appartiennent  à  des 
mineurs.  L'article /J 5 2  du  Code  civil  vient  à  l'appui, 
car,  quoique  en  prescrivant  au  tuteur  de  vendre  les 
meubles  il  entende  parler  des  meubles  corporels, 
néanmoins  les  formalités    qu'il   trace  pour    cette 
vente  doivent  également  s'appliquer  lorsque  celle 
d'une  rente  a  lieu  par  un  motif  quelconque  (i). 


(i)  M.  Del  vin  court  est  aii-si  de  notreopinion  surces  divers  points  , 
mais  M.  Proudhon  en  diffère  sous  un  rapport,  en  ce  qu'il  pense  que 
le  tuteur  ne  peut,  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ,  trans- 
porter une  rente,  même  au-dessous  de  cinquante  francs  de  revenu, 
attendu  que  la  loi  du  aS  mars  ne  parle  que  des  rentes  sur  l'État.  On 
peut  répondre  à  cela  qu'avant  celte  loi  aucune  disposition,  du  moins 
expresse,  ne  limitant  le  pouvoir  du  tuteur,  même  po;n'  les  rentes  au- 
dessus  de  cinquante  francs  de  revenu,  le  transport  qu'il  en  aurait 
fait  seul  eut  peut-être  été  inattaquable;  que  s'il  en  serait  autrement 

m.  35 
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556.  Le  tuteur  doit  payer  les  dettes  au  fur  et  à 
mesure  de  leur  exigibillité.  Si,  faute  de  le  faire,  il 
avait  laissé  courir  des  intérêts,  ayant  en  main  de 
quoi  faire  le  paiement,  quoique  ce  fût  depuis  moins 
de  six  mois  qu'il  eût  la  somme  suffisante,  il  sui3- 
porterait  lui-même  ces  intérêts.  Il  doit  aussi  se 
payer  à  lui-même  ce  qui  lui  est  dû. 

557.  Ici  se  place  l'analyse  des  articles  4^4?  4^5 
et  Li,^Çi  ^  dont  nous  avons  cité  plus  haut  (i)  les  dis- 
positions : 

1"  Les  père  et  mère  n'étant  point  dans  l'obliga- 
tion de  faire  déterminer  par  le  conseil  de  famille 
la  somme  à  laquelle  s'élèvera  par  aperçu  la  dépense 
annuelle  du  mineur,  parce  que  le  droit  de  la  fixer 
est  un  attribut  de  la  puissance  paternelle,  que  d'ail- 
leurs cette  dépense  est  presque  [^  toujours ,  jus- 
qu'à ce  que  l'enfant  ait  dix-huit  ans,  une  charge  de 
la  jouissance  légale,  et  enfin  parce  que  l'affection 
paternelle  est  une  garantie  qu'elle  ne  sera  pas  ex- 
cesssive,  leur  gestion  à  cet  égard  ne  saurait  être 
critiquée  qu'autant  qu'elle  attesterait  évidemment 
la  prodigalité  ou  l'incurie. 


aujourd'hui ,  c'est  parce  qu'évidemment  le  législateur  ,  qui  n'a  pas 
voulu  lui  laisser  le  droit  de  transporter  seul  une  rente  sur  lEtat,  n'a 
pas  entendu  lui  laisser  ie  pouvoir  d'en  transférer  une  sur  particulier; 
mais  qu'ayant  limité  l'effet  de  sa  disposition  pour  le  premier  cas,  il 
a  ,  par  la  même  raison,  voulu  le  limiter  pour  le  second. 

(i)  N°543. 

(a)  Nous  disons  ^/•«.f-jz/f.' toujours  ,  à  cause  des  observations  que 
nous  avons  faites  suprày  n"  397. 
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558.  2^*  Mais  si  la  tutelle  est  exercée  par  tout 
autre,  généralement  le  tuteur  ne  doit  point  dé- 
passer la  somme  fixée,  du  moins  d'une  manière 
sensible  (  i  ) ,  sauf  à  se  fiûre  autoriser  par  une  nou- 
velle délibération,  si  la  fortune  du  mineur  s'est 
accrue ,  ou  si  les  besoins  sont  devenus  plus  grands; 
comme,  vice  versa ^  le  conseil  de  famille  pourrait 
réduire  la  somme  primitivement  fixée,  si  le  mineur 
avait  essuyé  des  pertes.  Au  reste,  le  tuteur  ne  doit 
point  prendre  sur  lui  de  dépasser  la  somme  déter- 
minée ;  l'excédant  ne  lui  serait  point  alloué;  Si  néan- 
moins la  dépense  était  absolument  nécessaire  et 
urgente  ,  comme  celle  qu'entraînerait  une  maladie 
grave  et  coûteuse,  elle  serait  passée  en  compte, 
encore  qu'elle  n'eût  pas  été  préalablement  autorisée. 

559.  3**  Le  tuteur  peut  aussi,  mais  avec  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille ,  prendre  sur  les  ca- 
pitaux, en  cas  d'insuffisance  des  revenus,  pour 
payer  le  prix  de  l'apprentissage  du  mineur,  lui  faire 
prendre  ses  grades  en  droit  ou  en  médecine,  ou 
autre  chose  semblable.  Ce  qui  importe  le  plus  au 
mineur,  c'est  d'avoir  un  état,  et  l'on  sent  que  les 
revenus  pourraient  n'être  pas  toujours  suffisans 
pour  le  lui  procurer.  On  doit  en  dire  autant  pour 
la  dépense  à  faire  sur  un  immeuble  qui  dépérit  ou 
qui  est  susceptible  d'amélioration;  et  nous  ne  pen- 

(i)  Car  si  ce  n'était  que  de  peu  de  chose,  il  ne  serait  point  res- 
ponsable :  le  conseil  n'a  réglé  la  dépense  annuelle  que  ^ar  a^erra. 
(Art.  454.) 
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sons  pas,  tant  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'emprunter, 
qu'il  y  ait  nécessité  de  faire  homologuer  la  délibé- 
ration (  I  ).  La  loi  ne  prescrit  cette  formalité  que  pour 
le  cas  d'emprunt,  vente  ou  hypothèque  des  im- 
meubles, les  partages  et  les  transactions. 

56o.  4"  Au  surplus,  en  fixant  une  somme  pour 
la  dépense  annuelle  du  mineur,  le  conseil  de  fa- 
mille ne  traite  pas  comme  à  forfait  avec  le  tuteur: 
celui-ci  devra  toujours  établir  son  compte  ,  et  jus- 
tifier de  ce  qu'il  a  réellement  dépensé ,  ainsi  que 
nous  le  dirons  en  parlant  du  compte.  Néanmoins 
on  peut  convenir  avec  lui  qu'il  nourrira,  entre- 
tiendra le  mineur  et  lui  donnera  l'éducation  moyen- 
nant  telle  somme  :  ce  parti  simplifiera  même  beau- 
coup la  reddition  du  compte. 

•  56i.  5^  L'article  4^5  doit  se  combiner  avec  le 
précédent,  en  ce  sens  que,  lorsque  la  tutelle  est 
exercée  par  le  père  ou  la  mère,  ceux-ci  ne  sont 
pas  plus  obligés  de  faire  régler  par  le  conseil  de 
famille  la  somme  à  laquelle  commencera  pour  eux 
l'obligation  de  faire  emploi  de  l'excédant  des  ren- 
trées et  revenus  sur  la  dépense  annuelle,  qu'ils  ne 
sont  tenus  de  faire  régler  celle  h  laquelle  peut  s'é- 
lever cette  dépense  :  les  raisons  qui  les  dispensent 
d'appeler  la  délibération  du  conseil  sur  ce  dernier 
point  militent  avec  la  mèiBo  force  quant  au  pre- 
mier. Mais  ils  ne  sont  pas  pour  cela  dispensés  de 

fO  M.  Dt'IviiicDurl  est  d'un  avis  contraire. 
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faire  l'emploi  aux  époques  déterminées,  sinon  ils 
seront  tenus  des  intérêts  des  sorties 'un  peu  im- 
portantes qu'ils  auront  négligé  de  placer. 

o 

562.  6°  Quant  au  tuteur  ordinaire  qui  n'a  pas 
fait  fixer  la  somme  à  laquelle  commence  pour  lui 
l'obligation  de  faire  emploi,  il  doit  l'intérêt  de 
toute  somme  quelconque ,  non  pas  du  jour  où  il 
l'a  reçue,  ainsi  qu'on  l'a  écrit  (t)  contre  la  dispo- 
sition formelle  des  articles  4^5  et  456  combinés, 
mais  à  partir  des  six  mois  depuis  qu'il  l'a  reçue. 

563.  7**  Ce  délai  étant  accordé  au  tuteur  pour 
qu'il  puisse  trouver  un  placement  sûr  et  avanta- 
geux, et  non  pour  lui  procurer  un  bénéfice, 
il  est  clair  que ,  s'il  a  placé  la  somme  fixée ,  ou  toute 
somme  quelconque,  avant  le  délai  déterminé,  les 
intérêts  auront  couru  au  profit  du  mineur  (2);  et 
s'il  n'apparaît  aucun  emploi  en  faveur  de  celui-ci, 
que  cependant  il  soit  prouvé  que  les  fonds  ne  sont 
pas  restés  oisifs  entre  les  mains  du  tuteur,  il  sera 
présumé  les  avoir  employés  à  son  propre  usage, 
et  il  en  devra  les  intérêts ,  non  pas  du  jour  où  il 
les  a  touchés,  mais  du  jour  où  il  aura  cessé  de  les 
avoir  disponibles.  Au  reste,  jusqu'à  preuve  du  con- 
traire ,  il  est  présumé  avoir  eu,  dans  les  six  mois  du 
jour  où  la  somme  à  placer  s'est  complétée,  les 
fonds  libres  entre  les  mains. 


(i)  M.  Touiller. 

(2)  L.  7,  §  1 1,  ff.  de  Àdminislr.  et  perce,  tut. 
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564.  8°  Les  intérêts  annuels  sont  des  revenus 
pour  le  mineur, (Ift  l'excédant  de  ces  revenus  fait 
partie  de  la  somme  à  laquelle  commence,  pour  le 
tuteur,  l'obligation  de  faire  emploi;  quelquefois 
même  cet  excédant  forme  intégralement  la  somme, 
d'où  il  suit  que  ces  intérêts  forment  annuellement, 
pour  le  mineur,  un  nouveau  capital  qui  doit  en 
produire  à  son  tour.  Il  se  fera ,  lors  de  la  reddition 
du  compte,  un  calcul  par  échelette ,  qui  peut  sans 
doute,  au  bout  d'un  certain  temps,  s'élever  dans 
une  progression  considérable  ;  mais  c'est  au  tuteur 
à  stipuler  des  tiers  chez  lesquels  il  a  fait  les  place- 
mens  les  intérêts  payables  par  année,  et  à  en  exi- 
ger régulièrement  le  paiement  ou  la  conversion  en 
un  nouveau  capital  productif  d'intérêts  comme  le 
premier  :  l'anatocisme  en  pareil  cas  est  admis,  et 
il  a  lieu  de  droit  en  faveur  du  mineur. 

565.  9°  Si  le  tuteur  est  lui-même  débiteur  du 
pupille,  il  doit,  à  l'exigibilité  de  la  dette,  recevoir 
fictivement  de  lui-même  comme  il  reçoit  réelle- 
ment de  tout  autre,  a  semcfipso  exigere  débet  (i); 
il  y  a  deux  personnes  en  lui.  Et  si  sa  dette  ne  pro- 
duit point  d'intérêts,  elle  commencera  d'en  pro- 
duire, non  pas,  comme  on  l'a  aussi  écrit  (2),  du 
jour  où  elle  est  devenue  exigible,  car  il  ne  doit  pas 
être  traité  plus  rigoureusement  de  ce  que  c'est  lui 
plutôt  qu'un  autre  qui  aurait  été  débiteur;  mais  elle 


(i)  L.  9,  §  4»  J^-  '^«-"  .-idniinistr.  et  perle,  tut. 
(a)  M.  Delvimourf. 
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portera  intérêt  à  partir  des  six  mois  du  jour  où  la 
somme  fixée  est  devenue  complète  par  l'exigibilité 
de  sa  dette.  Il  lui  faut,  dans  ce  cas  comme  dans  les 
autres ,  le  temps  nécessaire  pour  faire  un  place- 
ment sûr  et  avantageux. 

566.  lo**  S'il  est  créancier  d'une  somme  exigible, 
il  compense  jusqu'à  due  concurrence  (i)  avec  les 
sommes  dont  il  est  détenteur.  S'il  n'est  détenteur 
d'aucune,  et  que  sa  créance  ne  produise  pas  d'in- 
térêts, elle  n'en  produira  qu'autant  qu'il  l'aura  fait 
régler  par  le  conseiFde  famille.  Les  articles  474? 
1473,  2001  ,  que  l'on  invoque  (2)  dans  l'opinion 
contraire,  ne  nous  paraissent  nullement  motiver 
une  exception  à  la  règle  portée  à  l'article  r  1 53  ;  en 
un  mot,  la  loi  ne  disant  pas  que  dans  ce  cas  les 
intérêts  courront  de  plein  droit,  le  principe  con- 
serve son  empire. 

567.  iJ^MM.  Delvincourt  et Toullier  enseignent 
que  si,  attendu  le  mauvais  état  des  affaires  du  mi- 
neur, ses  créanciers  lui  faisaient  une  remise  ,  son 
tuteur,  aussi  créancier,  serait  obligé  de  lui  en  faire 

(i)  M.  Toullier  dit  que  s'il  n'est  pas  détenteur  d'une  somme  égale 
à  celle  de  sa  créance,  l'extinction  légale  ne  s'opère  que  du  moment 
où  il  a  cette  somme,  parce  qu'il  n'est  pas  obligé  de  se  rembourser 
par  parties:  c'est  une  erreur,  qui  se  réfute  par  la  simple  lecture  de 
l'article  1290.  Il  est  obligé  de  souffrir  ce  que  souffrent  les  autres  ci- 
toyens en  pareil  cas,  un  paiement  partiel  ;  car  il  est  véritablement 
débiteur  et  créancier,  et  la  compensation  s'opère,  par  la  seule  force 
de  la  loi,  jusqu'à  concurrence  de  la  dette  moindre.  La  loi  le  dit  for- 
mellement, et  elle  ne  fait  pas  d'exception  en  sa  faveur.  (Art.  1293.) 

(2)  M.  Delvincourt.  On  peut  citer  en  faveur  de  son  opinion  la  L.  3 , 
§  4>  ff-  ^^  Contrar.  tut.  et  util,  act. 
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une  égale.  Cette  décision  eût  été  incontestable  dans 
les  anciens  principes,  suivant  lesquels  le  droit  de 
faire,  avec  la  majorité,  un  contrat  d'attermoiement 
obligatoire  pour  la  minorité,  avait  lieu  aussi  bien 
en  faveur  du  non  négociant  qu'en  faveur  du  com- 
merçant; mais  le  Code  civil  ne  contient  rien  de 
semblable,  et  il  est  aujourd'hui  généralement  re- 
connu (i)  que  ce  privilège  (car  c'en  est  un)  n'est 
établi  qu'en  faveur  des  commerçans ,  parce  qu^ils 
sont  exposés  à  plus  de  chances ,  et  que  ,  les  traitant 
sous  d'autres  rapports  avec  pkis  de  sévérité,  les  lois 
ont  cru  devoir,  dans  l'intérêt  même  du  commerce, 
tempérer    leur   rigueur   lorsque  la  bonne  foi  du 
failli  le  rend  digne  d'indulgence  :  dès  lors,  on  ne 
saurait  appliquer  les  effets  du  concordat  aux  créan- 
ciers d'un  mineur  en  tutelle,  qui,  par  cela  même 
qu'il   est  en    tutelle,    ne  peut  être   commerçant 
(art.  1  du  Code  de  comm.).  La  question  pourrait 
tout  au  plus  se  présenter  si  celui  auquel  il  a  suc- 
cédé était  mort  en  état  de  faillite ,  et  même  dans  ce 
cas  l'héritier  ne  pourrait  invoquer  les  lois  du  com- 
merce ,  lui  qui  n'y  serait  pas  soumis  et  qui  aurait 
d'ailleurs  le  bénéfice  d'inventaire.  Et  si  l'on  suppose 
que  le  mineur,  après  sa  sortie  de  tutelle,  s'est  fait 
commerçant,  alors  la  question,  qui  n'est  plus  la 
même,  au  reste  ,  ne  fait  aucun  doute,  puisque,  lors 
même  que  la   créance  serait  pour  fait  de  tutelle , 
elle  ne  serait  point  privilégiée. 


(i)  CVst  du  moins  la  jui  ispiudoncc  de  la  (^-our  do  Paris.  Voy .  iio- 
tiinuniMit  l'anrt  tin  14  mai  1812.  Sircv.  1  H  t  a,  j,'^><.) 
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5G8.  Voyons  maintenant  comment  le  tuteur  doit 
laire  l'emploi. 

La  loi  n'a  rien  réglé  à  cet  égard,  comme  elle  l'a  fait 
en  matière  de  substitution  permise  par  l'art.  1067, 
où  elle  dit  que  l'emploi  sera  fait  conformément  à  ce 
qui  aura  été  ordonné  par  l'auteur  de  la  disposition , 
sinon,  qu'il  ne  pourra  l'être  qu'en  immeubles,  ou 
avec  privilèges  sur  des  immeubles.  Nous  restons 
donc  dans  la  règle  générale,  que  le  tuteur  peut 
faire  ce  qu'il  croit  le  plus  utile  ;  en  conséquence , 
il  peut  faire  l'emploi  par  prêt  avec  privilège,  hy- 
pothèque ou  cautionnement ,  par  achat  de  rentes 
sur  l'Etat  ou  sur  particuliers,  ou  d'actions  sur 
la  Banque  de  France ,  ou  par  acquisitions  d'im- 
meubles ,  surtout  à  la  convenance  du  mineur. 

569.  Si  l'emploi  a  été  sagement  fait  par  le  tuteur 
en  cette  qualité,  la  perte,  dont  ne  garantit  pas  tou- 
jours l'hypothèque ,  quoique  reçue  en  rang  utile  , 
ni  même  une  caution  d'abord  très  solvable ,  sera 
supportée  par  le  mineur,  dans  la  suppositic-n  que 
le  tuteur  n'ait  point  ensuite  commis  de  faute  ou 
de  négligence  dans  la  conservation  de  l'hypothèque, 
ou  dans  les  poursuites  contre  la  caution,  ni  dans  la 
production  aux  ordres  ou  distributions  de  deniers  ; 
mais  nous  parlerons  bientôt  de  sa  responsabilité 
quant  aux  fautes.  S'il  a  placé  en  son  nom,  sans 
prendre  dans  l'acte  la  qualité  de  tuteur,  le  cas  for- 
tuit retombe  sur  lui ,  puisque  autrement  il  pourrait 
rejeter  toutes  ses  pertes  sur  le  mineur. 
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570.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  les  ac- 
quisitions d'immeubles  faites  par  le  tuteur  au  nom 
du  mineur  peuvent  être  répudiées  par  celui-ci  à 
sa  majorité,  et  laissées  pour  le  compte  du  tuteur, 
surtout  si  celui-ci  les  a  faites  sans  l'avis  du  conseil 
de  famille ,  avis  que  la  prudence  lui  conseille  d'ob- 
tenir (i)  afin  de  mettre  sa  responsabilité  à  couvert, 
en  supposant  même  que  l'acquisition  ne  dût  jamais 
rester  à  sa  charge  personnelle  quand  il  l'a  faite 
sans  fraude. 

Il  arrive  aussi  quelquefois ,  et  nous  en  avons  vu 
l'exemple,  que,  pour  ne  pas  laisser  échapper  l'oc- 
casion ,  qui  ne  se  présenterait  peut-être  plus ,  d'ac- 
quérir un  immeuble  parfaitement  à  la  convenance 
du  mineur,  le  tuteur  en  fait  l'achat  sans  avoir  alors 
entre  mains  de  quoi  en  payer  le  prix ,  mais  comp- 
tant sur  des  rentrées  ou  les  économies  qui  se  fe- 
ront successivement  sur  les  revenus;  et,  à  cet  effet, 
il  prend  des  termes  plus  ou  moins  longs  pour 
le  paiement  :  dans  ce  cas ,  plus  particulièrement 
encore  que  dans  le  précédent,  le  mineur  émancipé 
ou  devenu  majeur  peut-il  se  refuser  à  payer  les 
termes  qui  restent  encore  dus,  en  laissant  au  tuteur 
l'acquisition  pour  son  compte  ? 

Enfin,  en  admettant  qu'il  ait  le  droit  de  la  ré- 
pudier, le  tuteur  serait-il  personnellement  obligé 
envers  le  vendeur  ? 

(i)  D'après  rordoniiaïuo  de  i5<>o,  art.  10?  ,  Irtiiploi  devait  être 
fait  d'après  avis  de  parens  homologué.  Le  Code  ne  dit  rien  de  sem- 
blable. 
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Nous  dirons  sur  ce  dernier  point  que ,  ni  dans 
ce  cas  ni  dans  aucun  autre  où  le  tuteur  n'a  agi  que 
comme  tuteur,  et  sans  se  porter  fort  pour  le  mineur, 
il  n'est  pas  personnellement  tenu  envers  le  vendeur 
de  l'inexécution  du  contrat.  C'est  un  principe  cons- 
tant, que  le  mandataire  (et  le  tuteur  n'est  qu'un 
mandataire)  n'est  point  garant  de  ce  qu'il  a  fait, 
même  au  delà  des  limites  de  son  mandat ,  lorsqu'il 
a  donné  au  tiers  avec  lequel  il  a  traité  une  connais- 
sance suffisante  de  ses  pouvoirs,  s'il  ne  s'est  per- 
sonnellement soumis  à  la  garantie  (art.  1997)  :  or, 
ou  le  tuteur  n'a  pas  dépassé  les  bornes  de  son  mandat 
légal,  et  alors  le  vendeur  n'a  rien  à  lui  demander, 
sauf  à  lui  à  agir  contre  le  mineur;  ou  il  les  a  dépas- 
sées, et  par  cela  mémece  vendeur  devait  le  voir,  puis- 
qu'il connaissait  ou  devait  connaître  la  loi  qui  règle 
les  pouvoirs  d'un  tuteur.  Ce  ne  serait  donc  que  sur 
des  points  de  fait  qu'il  pourrait  prétendre  que  le 
tuteur  ne  lui  a  pas  donné  une  connaissance  suffi- 
sante de  ce  qu'il  lui  importait  de  connaître  :  comme 
dans  le  cas  où  celui-ci  aurait  acheté,  n'ayant  pas 
entre  mains  les  fonds  pour  payer  le  prix  de  la  vente, 
sans  avoir  à  compter  sur  des  rentrées  ou  des  éco- 
nomies propres  à  faire  face  à  l'acquisition;  et  en- 
core, dans  ce  cas,  la  circonstance  qu'il  a  pris  terme 
pour  le  paiement  était  une  indication  assez  claire 
qu'il  n'avait  pas  les  fonds  nécessaires. 

Mais  la  solution  que  réclame  la  question  prin- 
cipale empêchera  celle-ci  de  s'élever,  du  moins  gé- 
néralement. En  effet,  si  le  tuteur  n'a  commis  au- 
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cune  fraude,  ni  aucune  faute  de  la  nature  de  celles 
dont  il  répond  d'après  les  principes  constitutifs  de 
ses  fonctions ,  l'acquisition  est  obligatoire  pour  le 
mineur,  quoiqu'elle  ait  été  faite  sans  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  et  sans  la  présence  du  subrogé 
tuteur.  N'est-il  pas  vrai  qu'il  représente  le  mineur 
dans  les  actes  de  la  vie  civile?  que  lorsque  la  loi  a  cru 
voir  modifier  son  pouvoir  par  la  nécessité  d'obte- 
nir l'autorisation  du  conseil ,  et  quelquefois  même 
la  sanction  de  l'autorité  judiciaire,  elle  s'en  est  ex- 
pliquée formellement  :  témoin  les  dispositions  re- 
latives à  la  vente  des  immeubles,  à  leur  soumission 
au  droit  d'hypothèque,  aux  partages,  aux  emprunts , 
aux  actions  immobilières,  aux  transactions?  Et  en 
le  chargeant  de  faire  emploi  des  rentrées  et  des 
économies  du  mineur,  et  plus  généralement  encore 
de  le  représenter  dans  les  actes  civils,  lui  défend- 
elle  d'acheter  pour  lui  des  immeubles  ?  lui  recom- 
mande-t-elle  du  moins  de  ne  le  faire  qu'avec  l'au- 
torisation du  conseil  de  famille?  Encore  une  fois 
non;  et  la  raison  de  cette  différence  est  sensible  : 
elle  se  tire  de  l'esprit  de  la  loi  même,  de  la  loi  qui 
ne  veut  pas  que  les  immeubles  du  mineur  soient, 
sans  une  nécessité  absolue,  convertis  en  argent, 
dont  la  perte  est  si  facile,  et  qui,  par  cela  même, 
témoigne  sa  juste  prédilection  pour  ces  sortes  de 
biens  :  or,  le  tuteur ,  en  échangeant  des  sommes 
contre  des  immeubles,  entre  donc  précisément 
dans  l'esprit  de  la  loi;  et  voilà  pourquoi  clic  ne  lui 
a  prescrit  remploi  (rancune  formalité  à  ce  sujet: 
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voilà  pourquoi  aussi  le  Droit  rouiain,  qui  prohibait 
avec  la  même  sévérité,  poussée  peut-être  plus  loin 
encore  que  chez  nous,  l'aliénation  des  immeubles 
des  mineurs  sans  l'emploi  des  formes  qu'il  avait 
créées,  n'en  prescrivait  aucune  pour  l'acquisition 
des  biens  de  même  nature.  La  loi  7  ,  §  2,  ff.  de  Ad- 
ministr.  et  peric.  tut.,  est  trop  formelle  sur  ce  point 
important,  pour  que  nous  ne  la  citions  pas  textuel- 
lement :  Competit  adi^ershs  tutores  tutelœ  actio ,  si 
maïè  contraxerint  :  hoc  est  si  prœdia  comparaverint 
non  idoneaper  sordes  autgratiajn.  Quid  ergo  sineque 
sordide,  neque  gratiosè^  sed  non  bonam  conditio- 
NEM  ELEGERiNT  (i)?  Recte  quis  dixcrit  solani  latam 
negligentiam  eos  prœstare  in  hac  parte  debere.  Ainsi, 
c'est  bien  parce  que  le  pupille  est  obligé  d'agréer 
l'acquisition  lorsque  les  tuteurs  n'ont  pas  colludé 
avec  le  vendeur,  ou,  si  l'on  veut,  le  vendeur  avec 
les  tuteurs,  que  le  jurisconsulte  décide  qu'il  n'a  pas 
même  contre  eux  l'action  de  tutelle  pour  cet  objet, 
quoique  l'achat  lui  soit  défavorable ,  si  ce  n'est  tou- 
tefois qu'ils  seraient  responsables  de  leur  faute 
grave,  s'ils  en  avaient  commis  une  de  cette  nature. 
Disons  donc,  en  principe,  que  le  mineur  doit  agréer 
l'acquisition  par  rapport  au  vendeur,  et  que  son 
action  en  indemnité  contre  son  tuteur  sera  subor- 
donnée aux  circonstances  quand  celui-ci  aura  né- 


(i)  Et  c'est  assurément  ce  dont  se  plaint  le  mineur,  ou  bien  parce 
que,  à  raison  de  quelque  circonstance,  l'acquisition  est  devenue 
mauvaise;  car  si  elle  était  avantageuse  aujourd'hui,  il  ne  tenterait 
pas  de  la  répudier. 
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gligé  de  prendre  la  prudente  précaution  d'obtenir 

l'avis  du  conseil  de  famille  sur  les  conditions  de 

l'achat. 

571.  Le  tuteur,  avons-nous  dit,  doit  faire  tous 
les  actes  d'administration ,  et  au  nombre  de  ces 
actes  se  placent  l'exercice  des  actions  possessoires 
et  l'interruption  des  prescriptions. 

Pour  les  actions  possessoires ,  quoiqu'elles  s'ap- 
pliquent à  des  droits  immobiliers,  la  loi  les  range 
évidemment  dans  la  classe  des  actes  conservatoires, 
puisqu'elle  les  attribue  au  mari,  tout  en  lui  refu- 
sant l'exercice  des  actions  réelles  immobilières 
(art.  14^8);  elle  les  met,  sous  ce  rapport,  sur  la 
même  ligne  que  les  actions  mobilières  :  or,  le  tu- 
teur peut  intenter  sans  autorisation  les  actions  de 
cette  dernière  qualité.  (Art.  464-) 

672.  Et  quant  à  celles  interruptives  de  prescrip- 
tion, il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  que  dans  les  cas 
où  il  s'agirait  de  droits  immobiliers,  parce  que  le 
tuteur  ne  peut  sans  autorisation  exercer  les  actions 
de  cette  nature,  et  que  le  tiers  attaqué  ne  doit  point 
être  forcé  de  plaider  contre  un  adversaire  dépourvu 
de  pouvoirs  suffisans  à  cet  effet  ;  il  ne  courrait  que 
la  chance  défavorable.  Cela  est  vrai  :  aussi  peut-il 
demander  au  tribunal  de  surseoir  à  toutes  pour- 
suites ultérieures,  jusqu'à  ce  que  le  tuteur  soit  dû- 
ment autorisé,  et  conclure  au  rejet  de  la  demande 
après  le  délai  fixé  par  le  tribunal,  si  le  conseil  de 
famille  n'a  pas  donné  l'autorisation;  mais  il  ne  peut 
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conclune  à  ce  qu'elle  soit  rejetée  de  piano  ^  ni  pré- 
tendre qu  elle  est  nulle  pour  n'avoir  pas  été  formée 
avec  l'assentiment  du  conseil  ;  que  c'est  là  une  nul- 
lité de  forme ,  et  conséquemment  que  la  prescrip- 
tion n'a  point  été  interrompue  (art.  2247);  car 
personne  n'ignore  qu'il  n'arrive  que  trop  souvent 
que  la  demande  interruptive  de  prescription  n'est 
formée  qu'au  dernier  moment,  surtout  lorsqu'elle 
intéresse  des  mineurs;  et  cependant  le  tuteur,  qui 
craint  de  n'avoir  pas  le  temps  de  convoquer  le  con- 
seil de  famille  pour  délibérer  à  ce  sujet,  ne  doit 
pas  avoir  fait  un  acte  nul  pour  n'avoir  pas  rempli 
une  formalité  nécessaire,  il  est  vrai,  mais  intro- 
duite uniquement  dans  l'intérêt  du  mineur  :  on  ne 
doit  point  rétorquer  contre  ce  dernier  ce  qui  n'a 
été  introduit  qu'en  sa  faveur.  Au  moyen  de  ce  que 
le  tiers  peut,  avec  justice ,  demander  au  tribunal 
le  sursis  jusqu'à  ce  que  le  tuteur  soit  autorisé,  et 
conclure  au  congé  de  la  demande  si ,  à  l'expiration 
du  délai  fixé  par  le  juge,  l'autorisation  n'est  pas 
obtenue  (i),  ses  droits  sont  protégés  autant  qu'ils 
peuvent  l'être ,  et  les  principes  sont  observés. 

573.  Le  tuteur  peut  aussi,  sans  autorisation  du 
conseil  de  famille ,  défendre  à  une  action  immobi- 
lière et  à  une  demande  en  partage.  (Art.  464  et  465.) 

Le  refus  que  ferait  le  conseil  ne  pourrait  paraly- 

(0  II  ne  serait  pas  juste  ,  en  effet,  qu'il  restât  pour  ainsi  dire  per- 
pétuellement sous  le  coup  d'une  action  à  laquelle  il  ne  pourrait  lui- 
même  donner  suite  avec  l'espoir  d'un  résultat  définitif,  puisque  le 
mineur  pourrait  se  faire  restituer  contre  le  jugement. 
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ser  l'exercice  du  droit  du  tiers,  de  réclamer  sa 
chose,  ou  de  sortir  de  l'indivision  dans  laquelle 
nul  n'est  tenu  de  rester  (art.  8i5  ;  ;  par  conséquent 
l'autorisation  est  superflue,  puisque  le  dissenti- 
ment serait  sans  effet  :  ce  n'est  pas  à  celui  qui  ne* 
peut  empêcher,  de  consentir. 

L'art.  465  présente  une  antinomie  avec  l'art.  840, 
en  ce  que  ce  dernier  ne  regarde  comme  valables 
et  définitifs  les  partages  faits  par  les  tuteurii  con- 
formément aux  règles  prescrites,  qu'autant  que 
ceux-ci  ont  été  autorisés  par  le  conseil  de  famille, 
sans  distinguer  entre  le  cas  où  le  tuteur  n'a  fait  que 
défendre  à  la  demande  en  partage,  et  le  cas  où  il  l'a 
provoqué  lui-même;  tandis  que  le  premier  de  ces 
articles  fait  formellement  cette  distinction.  Mais 
c'est  à  celui-ci  que  l'on  doit  s'arrêter ,  comme  spé- 
cial ,  comme  fondé  sur  les  vrais  principes,  et  comme 
placé  au  siège  même  de  la  matière,  puisqu'il  traite, 
ainsi  que  le  suivant,  des  partages  qui  intéressent  les 
mineurs.  Au  reste,  même  dans  le  cas  où  le  tuteur 
ne  fait  que  défendre  à  la  demande  en  partage,  le 
partage  ne  doit  pas  moins  être  tait  conformément 
aux  dispositions  de  l'art.  466,  dont  nous  parlerons 
au  paragraphe  suivant,  et  à  celles  du  Code  de  pro- 
cédure relatives  aux  partages.  (Art.  ^66  et  suiv.  ) 

674.  Il  est  peut-être  encore  quelques  autres  actes 
que  le  tuteur  a  le  pouvoir  de  faire  seul,  sans  auto- 
risation, d'après  la  nature  de  son  mandat;  mais  il 
suffit,  pour  en  régler  les  effets,  soit  par  rapport 
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aux  tiers,  soit  vis-à-vis  du  mineur,  de  s'attacher  au 
principe  déjà  rappelé  plusieurs  fois,  que  le  tuteur  le 
représente  dans  les  actes  de  la  vie  civile  (art.  45o); 
que  lorsque  la  loi  a  jugé  à  propos  de  limiter  le 
pouvoir  qu'elle  lui  a  confié,  elle  l'a  fait  afin  qu'il 
pût  l'exercer  librement  dans  les  autres  cas ,  sauf  à 
répondre  de  sa  mauvaise  administration.  Dès  lors 
il  faut  tenir  pour  constant ,  et  comme  conséquence 
irrécusable  de  ce  principe ,  que  toutes  les  fois  que 
le  tuteur  n'a  pas  excédé  les  limites  de  son  mandat, 
ses  actes  sont  obligatoires  pour  le  mineur;  que 
celui-ci  n'en  peut  demander  la  nullité  ni  la  resci- 
sion pour  cause  de  lésion.  Ce  n'est  pas  quant  à  ces 
actes  que  les  articles  j3o4  et  i3o5  lui  ouvrent 
l'action  pour  cette  cause,  c'est  relativement  à  ceux 
qu'il  a  passés  lui-même ,  et  qu'il  ne  pouvait  con- 
sentir dans  son  état  d'incapacité.  Ces  mêmes  articles 
ne  laissent  aucun  nuage  sur  cette  vérité,  surtout 
si  on  les  rapproche  de  ceux  qui  les  suivent,  même 
de  l'article  i3ii,  que,  par  une  interprétation 
fautive ,  on  a  tenté  de  faire  valoir  contre  cette  dé- 
cision ,  en  disant  que  la  loi  reconnaît  par  cet  article 
que  l'acte  qui  intéresse  un  mineur  peut  être  nul  en 
la  forme,  et  sujet  à  la  rescision  (pour  cause  de  lé- 
sion), ce  qui  signifie ,  a-t-on  dit ,  qu'il  est  nul  quand 
le  tuteur  n'a  pas  observé  les  formes  prescrites,  et 
qu'il  est  rescindable  quand  le  mineur  a  été  lésé, 
quoique  les  formes  aient  été  observées.  Cette  in- 
terprétation est  contiedite  par  plusieurs  disposi- 
tions formelles,   notamment  par  l'art.   i3i47  qiii 
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statue  cependant  sm  les  objets  les  plus  importans; 
par  Tart.  iSoq,  par  l'art,  /fii,  et  enfin  par  l'art. 
463.  Oui,  un  acte  qui  intéresse  un  mineur,  éman- 
cipé ou  non  ,  peut  être  tout  à  la  fois  nul  en  la  forme 
et  sujet  à  rescision  pour  cause  de  lésion  ;  mais  c'est 
lorsqu'il  l'a  consenti  lui-même  :  par  exemple,  l'acte 
a  été  passé  devant  notaires,  et  les  formalités  pres- 
crites par  la  loi  du  o5  ventôse  an  xi  n'ont  pas  été 
observées;  il  a  été  passé  sous  seing  privé ,  et  il  n'en 
a  pas  été  fait  un  double  original,  ou  les  originaux 
ne  contiennent  pas  la  mention  qu'ils  ont  été  faits 
doubles,  etc.,  et,  de  plus,  le  mineur  a  été  lésé  par 
la  convention.  Et  bien ,  dans  ces  cas,  s'il  Ta  ratifié 
en  majorité ,  tout  est  fini ,  le  double  vice  est  purgé; 
voilà  ce  que  veut  dire  l'art.  1 3 1 1 ,  et  pas  autre  chose. 
Comment  pourrait-on  prétendre  que  l'art.  i3o5. 
qui  renferme .  le  principe  de  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion,  s'applique  aux  actes  passés 
par  le  tuteur,  puisque  cet  article  parle  des  deux 
espèces  de  mineurs ,  et  qu'il  n'étabit  d'autre  diffé- 
rence entre  eux,  si  ce  n'est  qu'il  accorde  au  non 
émancipé  l'action  contre  toute  sorte  de  conven- 
tions ,  et  à  l'émancipé,  l'action  contre  celles-là  seu- 
lement qui  excèdent  les  bornes  de  sa  capacité?  car 
le  mineur  émancipé  n'a  pas  de  tuteur.  Cette  inter- 
prétation conduirait  à  donner  en  réalité  moins  de 
pouvoir  aux  tuteurs  eux-mêmes  qu'aux  miiieurs 
émancipés;  et  cela  serait  bien  facile  à  démontrer 
par  Tanalyse  des  consé([uenc(\s.  D'ailleurs,  ce  svs- 
tème ,  contre  lequel  nous  nous  sommes  déjà  êlové 
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clans  notre  Traité  des  Contrats  (i) ,  et  contre  lequel 
nous  protestons  encore  avec  une  conviction  qui 
n'a  pu  que  s'accroître  par  la  faiblesse  des  raisonne- 
mens  sur  lesquels  on  l'appuie ,  serait  bien  funeste 
aux  mineurs  eux-mêmes  :  il  aurait  pour  résultat 
inévitable  de  les  isoler  des  autres  citoyens  ;  per- 
sonne ne  voudrait  traiter  avec  leurs  tuteurs  ,  et 
l'un  des  plus  puissans  objets  de  l'institution  de  ces 
mandataires  indispensables  deviendrait  illusoire. 
Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  la  loi  a  sagement  pourvu 
aux  intérêts  de  tous  les  citoyens  ;  elle  n'a  point  né- 
gligé ceux  des  mineurs  :  dans  les  cas  où ,  à  raison 
de  l'importance  des  actes  et  des  conséquences  qu'ils 
auraient  pour  eux,  elle  a  dû  craindre  que  leurs  in- 
térêts ne  fussent  compromis;  elle  a  exigé  l'autori- 
sation de  la  famille ,  et  quelquefois  même  l'homo- 
logation du  tribunal  ;  elle  a  aussi  rendu  leurs  tuteurs 
responsables  de  leur  mauvaise  administration  ;  pour 
plus  de  sûreté  encore ,  elle  a  frappé  d'hypothèque 
les  biens  de  ces  derniers  :  si  elle  eût  fait  davantage , 
c'eût  été  trop. 

(i)  Tome  I,  n°  i85  et  suivans  ,  et  tome  IV,  n°  io36  et  suivans. 
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§  II- 

Des  actes  que  le  tuteur  ?ie  peut  faire  que  d'après 
l'autorisation  du  conseil  de  famille.,  laquelle,  dans 
certains  cas,  a  même  besoin  d'être  homologuée. 

575.  L'importance  des  actes  dont  nous  allons 
parler  a  fait  apporter  des  restrictions  au  pouvoir 
du  tuteur,  qui  ne  peut  les  faire  qu'en  vertu  d'une 
délibération  du  conseil  de  famille,  laquelle  a  même 
quelquefois  besoin  d'être  revêtue  de  l'homologa- 
tion du  tribunal,  sur  les  conclusions  du  ministère 
public.  C'est  principalement  dans  ces  actes  qu'il 
est  vrai  de  dire  que  le  tuteur  n'est  que  l'agent  de 
la  tutelle.  Nous  allons  les  rappeler  successivement  : 
ils  sont  susceptibles  d'observations  importantes. 

576.  Ainsi  le  tuteur  ne  peut  accepter  ni  répudier 
une  succession  échue  au  mineur,  sans  une  autori- 
sation du  conseil  de  famille  (art.  461  ).  Par  l'accep- 
tation ,  il  se  forme  entre  l'héritier  et  les  créanciers 
ou  légataires  un  quasi-contrat  qui  imposerait  des 
obligations  au  mineur. 

Et  pour  que  ses  droits  soient  à  l'abri  des  chances 
de  l'acceptation  ,  elle  ne  peut  avoir  lieu  que  sous 
bénéfice  d'inventaire  [ibid).,  dont  l'effet  est  d'em- 
pêcher que  l'héritier  ne  soit  tenu  des  dettes  et 
charges  de  l'hérédité  au-delà  de  l'émolument,  et  de 
lui  donner  le  droit  de  réclamer  ,  comme  tout  autre 
créancier,  le  paiement  de  sa  créance.  (^Art.  802.) 

D'après  cela,  on  s'étonnera  peut-être  que  la  loi 
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exige  l'autorisation  du  conseil  de  famille  :  mais  il 
faut  considérer  que  l'héritier  bénéficiaire  est  sou- 
mis, comme  l'héritier  pur  et  simple  ,  à  l'obligation 
de  rapporter  à  ses  cohéritiers  ce  qu'il  a  reçu  du 
défunt  par  donation  entre  vifs,  et  qu'il  ne  peut 
même  réclamer  ce  qui  lui  a  été  légué ,  si  le  don 
ou  le  legs  n'a  pas  été  fait  par  préciput  et  hors  part 
(art.  843);  et  quoique  le  rapport  ne  soit  pas  dû 
aux  créanciers  ni  aux  légataires ,  mais  bien  seule- 
ment aux  cohéritiers  (  art.  857  ),  néanmoins  il  pour- 
rait être  beaucoup  plus  avantageux  au  mineur  de 
répudier ,  et  de  s'en  tenir  à  la  donation  ou  au  legs. 
On  donnerait  encore  d'autres  motifs  pour  justifier 
la  précaution  de  la  loi  :  celui-ci  suffit. 

577.  Elle  n'exige  pas,  au  surplus,  l'homologation  ; 
quand  elle  lui  a  paru  nécessaire ,  elle  s'en  est  for- 
mellement expliquée,  témoins  les  art.  4^7  et  458 
combinés ,  et  467.  Ici  elle  garde  le  silence  le  plus 
absolu. 

Nous  le  décidons  ainsi,  contre  l'opinion  de  quel- 
ques auteurs,  encore  qu'il  s'agît  de  la  répudiation, 
et  qu'on  pût  dire  avec  raison  qu'il  y  a,  dans  ce  cas, 
aliénation ,  et  peut-être  de  droits  immobiliers  :  les 
héritiers  du  degré  subséquent,  qui  ont  accepté  au 
défaut  du  mineur,  ne  pourraient  sans  injustice 
être  privés  de  la  succession  après  avoir  été  soumis 
à  toutes  ses  charges.  Dans  le  silence  de  la  loi  sur  la 
nécessité  de  l'homologation,  ils  ont  dû  accepter  de 
confiance  :  le  législateur  n'a  pu  vouloir  leur  tendre 
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un  piège.  Certainement  ils  ne  pourraient  se  faire 
relever  de  leur  acceptation ,  sous  prétexte  que  la 
répudiation  au  nom  du  mineur  n'était  pas  valable, 
et  qu'ils  ont  ainsi  accepté  sans  droit  acquis  :  on  leur 
répondrait  qu'ils  n'ont  pas  à  se  prévaloir  de  l'inob- 
servation d'une  formalité  qui ,  en  supposant  qu'elle 
fût  prescrite,  ne  l'était  point  dans  leur  intérêt  :  or, 
pour  qu'il  y  ait  justice,  il  faut  que  la  loi  soit  égale 
pour  tous.  C'est  dans  cet  esprit  qu'est  rédigé  l'arti- 
cle 462 ,  dont  voici  la  disposition  : 

678.  «Dans  le  cas  où  la  succession  a  été  répudiée 
c<  au  nom  du  mineur  par  le  tuteur  dûment  autorisé, 
«  et  qu'elle  n'a  point  été  acceptée  par  un  autre,  elle 
«  peut  être  reprise ,  soit  par  le  tuteur,  autorisé  à  cet 
«effet  par  une  nouvelle  délibération  du  conseil  de 
«famille,  soit  par  le  mineur  devenu  majeur,  mais 
«  dans  l'état  où  elle  se  trouve  lors  de  la  reprise,  sans 
«pouvoir  attaquer  les  ventes  et  autres  actes  qui  au- 
«  raient  légalement  été  faits  durant  la  vacance.  » 

Il  résulte  de  là  que,  si  un  cohéritier  du  mineur, 
de  la  même  ligne  (art.  733),  a  accepté  la  succession, 
la  part  de  celui-ci  ayant  accru  de  plein  droit  à  la 
sienne  (art.  786),  il  n'y  a  plus  lieu  à  reprendre  l'héré- 
dité. Cela  ne  peut  faire  aucun  doute  si  le  Cohéritier 
n'a  accepté  que  postérieurement  à  la  répudiation,  et 
la  connaissant,  puisque  le  mineur  renonçant  étant 
censén'avoirjamais  été  héritier  (art.  785),lepremier, 
alors  seul  héritier  dans  sa  ligne ,  n'a  pu  et  n'a  dû  vou- 
loir accepter  que  pour  le  tout.  ^Maison  doit  même  le 
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décider  ainsi,  encore  que  son  acceptation  fût  anté- 
rieure à  la  répudiation,  attendu  que ,  même  dans 
ce  cas,  la  part  du  mineur  a  accru  à  la  sienne  dès  la 
renonciation  ,  sans  qu'il  eut  besoin  pour  cela  de 
faire  une  nouvelle  acceptation.  Incontestablement 
il  restait  soumis  à  toutes  les  dettes,  parce  quen 
acceptant  le  premier,  il  le  faisait  avec  la  chance  fa- 
vorable ou  défavorable  d'être  seul  héritier,   car 
dès  ce  moment  il  abdiquait  le  droit  de   répudier, 
et  ses  cohéritiers  renonçant  ensuite,  il  s'est  évidem» 
ment  trouvé  seul; il  a  par  cela  même  accepté  pour 
le  tout.  Or,   s'étant  ainsi  soumis  à  l'obligation  de 
payer  toutes  les  charges,  les  avantages,  s'il  y  en  a, 
ne  doivent  point  lui  être  enlevés  par  une  rétracta- 
tion de  répudiation  :  c'était  un  droit  acquis.  Il  faut 
donc,  pour  que  l'art.  462  soit  apphcable,   que  la 
succession  n'ait  pas  encore  été  acceptée  par  un  co- 
héritier de  la  même  ligne,  ou  par  un  héritier  d'un 
degré  subséquent  (i)  :  mais  la  simple  dévolution 
légale  d'un  degré  au  degré  suivant ,  ni  même  l'ac- 
croissement de  la  part  du  renonçant  à  celle  du  co- 
héritier ,  sans  qu'il  y  ait  encore  eu  d'acceptation  , 
ne  font  point  obstacle  à  la  reprise.  S'il  en  était  au- 
trement, la  disposition    serait  illusoire ,  puisque, 

(i)  En  admeUant,  si  c'était  celui  du  troisième,  que  le  second  eût 
renoncé;  car  il  n'eût  pu  valablement  accepter  une  succession  qui  ne 
lui  était  pas  dévolue.  Sans  la  renonciation  du  second,  le  mineur  pour- 
lait  encore  la  reprendre,  nonobstant  l'acceptation  de  celui  qui  n'é- 
tait qu'au  troisième  degré,  et  qui,  dans  cet  état  de  choses,  n'avait 
pas  plus  de  droit  d'accepter  qu'un  étranger.  Mais  tout  cela  sera  dé- 
veloppé au  titre  des  Successions. 


568  Liv.  I.  Des  Personnes. 

même  à  défaut  des  parens  dans  une  ligne,  la  succes- 
sion ne  reste  pas  vacante ,  étant  dévolue  à  l'autre 
ligne  (art.  ^33  ),  et  que,  à  défaut  des  parens  dans  les 
deux  lignes,  d'enfans  naturels  et  de  conjoint,  elle 
passe  à  l'État  (art.  723)  :  d'où  il  résulterait,  dans 
le  système  contraire,  que  le  droit  aurait  toujours 
été  acquis  à  quelqu'un,  ce  qui  rendrait  sans  appli- 
cation cet  article  762. 

579.  Comme  le  mineur  ne  reprend  sa  succes- 
sion que  dans  l'état  ou  elle  se  trouve,  la  prescrip- 
tion a  pu  concourir  au  profit  des  tiers  pendant  la 
vacance  (art.  2  2  58),  nonobstant  la  double  disposi- 
tion que  la  prescription ,  en  principe,  ne  court  pas 
contre  le  mineur  (art.  2252  ),  et  que  l'effet  de  l'ac- 
ceptation remonte  au  jour  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession (art.  777  ).  L'application  de  ces  règles,  qui 
serait  irrécusable  si  le  mineur  avait  accepté,  même 
long-temps  après  l'ouverture  de  la  succession,  sans 
avoir  d'abord  répudié,  cesse  par  l'effet  de  sa  répu- 
diation ,  qui  ne  lui  permet  plus  de  reprendre  l'hé- 
rédité que  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  c'est-à-dire 
avec  obligation  de  respecter  les  actes  légalement 
faits  pendant  la  vacance,  et,  par  conséquent,  tous 
les  droits  quelconques  légalement  acquis  pendant 
la  même  période.  C'est  contre  la  succession  va- 
cante, et  non  contre  lui,  que  la  prescription  a 
couru.  (Art.  2  2  58.  ) 

580.  La  donation  faite  au  mineur  .ce  peut  èlrr 
acceptée  par  le  tuteur  qu'avec  l'autorisation  du 
conseil  de  famille. 
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Et  alors  elle  a  à  l'égard  du  mineur  le  même  effet 
qu'à  l'égard  du  majeur.  (Art.  4^3.) 

Mais  si  le  tuteur  est  le  père,  la  mère,  ou  tout 
autre  ascendant,  il  n'a  pas  besoin  de  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille,  puisque,  d'après  l'ar- 
ticle 935,  tout  ascendant  peut,  même  du  vivant 
des  père  et  mère,  accepter  valablement  la  dona- 
tion ,  encore  qu'il  ne  soit  ni  tuteur  ni  curateur 
du  donataire. 

58 1.  Quant  aux  legs  universels  ou  à  titre  uni- 
versel, leur  acceptation  emportant  l'obligation 
d'acquitter  les  dettes  et  charges  de  l'hérédité  (ar- 
ticles 1009  et  1012),  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  est  nécessaire;  et  sans  préjuger,  quant  à 
prfesent,  la  question  de  savoir  si  la  déclaration  de 
n'entendre  accepter  que  sous  bénéfice  d'inventaire 
est  nécessaire  aussi  aux  légataires  universels  ou  à 
titre  universel,  pour  n'être  pas  tenus  des  dettes 
ultra  vires,  nous  disons  que  l'acceptation  au  nom 
du  mineur  doit,  ainsi  qu'en  matière  de  succession 
légitime,  avoir  lieu  sous  bénéfice  d'inventaire.  Il 
importe  de  prévenir  toute  difficulté. 

582.  Pour  le  legs  à  titre  particulier,  fait  sans 
charges,  comme  le  légataire  n'est  point  tenu  des 
dettes  de  la  succession  (art.  1024),  le  défaut  d'au- 
torisation du  conseil  de  famille,  à  l'effet  de  de- 
mander la  délivrance  du  legs,  ne  peut  avoir,  pour 
le  mineur,  les  mêmes  conséquences  que  lorsqu'il 
s'agit  d'une  donation.  Si  les  héritiers  du  testateur 
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se  refusaient  à  la  faire  pour  cette  cause ,  on  serait 
toujours  à  même  d'autoriser  le  tuteur;  et  le  mineur 
devenu  majeur  pourrait  toujours  accepter  ,  ainsi 
que  ses  héritiers,  dans  le  cas  où  il  viendrait  à  mou- 
rir, le  legs  étant  transmissible  (art.  ioi4);  au 
lieu  que  pour  la  donation ,  la  mort  du  donateui- 
ou  celle  du  mineur,  ou  le  changement  de  volonté 
du  premier,  avant  une  acceptation  régulière,  la 
rendrait  absolument  vaine  (art.  931  ).  Au  surplus, 
si  le  legs  était  mobilier,  les  héritiers  chargés  de  la 
délivrance  ne  pourraient  se  refuser  à  la  faire  sur  le 
seul  prétexte  que  le  tuteur  n'a  point  été  autorisé: 
il  exerce  les  actions  mobilières  du  mineur;  c'est 
un  droit  acquis  à  celui-ci  qu'il  réclame ,  et  ce  qui 
tient  à  l'administration  de  sa  tutelle  ne  les  re- 
garde pas. 

583.  L'autorisation  du  conseil  de  famille  est  pa- 
reillement nécessaire  au  tuteur  pour  introduire  en 
justice  une  action  relative  aux  droits  immobiliers 
du  mineur,  ou  pour  acquiescer  à  une  demande  re- 
lative aux  mêmes  droits  (art.  4^4);  ^^^^  il  suit, 
comme  nous  l'avons  dit  (i),  qu'il  a  qualité  pour 
défendre  à  cette  action,  quoiqu'il  ne  soit  pas  au- 
torisé. 

Si  parfois  l'acquiescement  pourrait  ne  renfer- 
mer en  réalité  que  la  reconnaissance  du  droit  exis- 
tant dans  le  demandeur,  et  l'absence  de  tout  droit 
dans    le    mineur,    il   poui*rait  aussi,  dans  d'autres 

(i)  Voyez  suptà.  m'  533. 
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cas,  n'être  qu'une  véritable  aliénation  d'un  droit 
"  immobilier  appartenant  à  ce  dernier  :  or,  le  tuteur 
n'a  pas  qualité  pour  aliéner  les  droits  immobiliers 
du  mineur  ;  et  c'est  par  cette  raison  qu'il  ne  peut, 
sans  autorisation ,  intenter  une  action  immobilière, 
attendu  que  le  jugement,  quoique  censé  simple- 
ment déclaratifs  serait  en  réalité  attributif  an  droit 
de  propriété ,  si  le  défendeur  n'était  pas  en  effet 
propriétaire.  Mais  le  tuteur  suit ,  sans  avoir  besoin 
d'autorisation,  l'action  intentée  p^r  l'auteur  du 
mineur;  il  serait  même  responsable  s'il  négligeait 
les  poursuites  :  la  loi  lui  défend  ^introduirez  mais 
non  de  continuer  une  action  immobilière. 

584-  Si  le  tiers  demande  au  tribunal  qu'il  lui 
soit  donné  acte  de  l'acquiescement  pour  lui  tenir 
lieu  de  jugement,  le  ministère  public  doit  être  en- 
tendu en  ses  conclusions  (art.  4^8),  sinon  le  mi- 
neur pourrait  revenir  par  requête  civile  (art.  480-8^ 
et  481  ,  Cod.  de  procéd.)  ;  et  même  si  les  droits  de 
celui-ci  ont  été  sacrifiés  par  cet  acquiescement ,  il 
pourra  encore  revenir  par  requête  civile  pour  n'a- 
voir pas  été  défendu,  ou  pour  ne  l'avoir  pas  été 
valablement;  en  sorte  que,  généralement,  il  vaut 
mieux  pour  le  demandeur  faire  juger  la  cause  et  ob- 
tenir un  jugement  ordinaire,  que  de  se  contenter 
d'un  simple  acquiescement. 

Si  l'acquiescement  a  lieu  par  acte  extra-judi- 
ciaire ,  il  ne  présente  pas  non  plus  une  grande  sû- 
reté au  demandeur ,  quoiqu'il  ait  été  fait  d'après 
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rautorisation  du  conseil  de  famille,  fût -il  même 
revêtu  de  l'homologation  ;  car  il  renfermerait  réel- 
lement aliénation  de  l'immeuble  si  le  mineur  en 
était  propriétaire  :  or,  les  formes  prescrites  pour 
l'aliénation  ne  se  trouveraient  pas  remplies  par  l'au- 
torisation, même  revêtue  d'homologation.  Ce  cas 
serait  bien  différent ,  dans  ses  résultats  possibles , 
de  celui  d'une  tradition  nue  ou  simple  délivrance 
d'un  immeuble  vendu,  par  exemple,  par  le  père 
du  mineur  :  dïms  ce  dernier  cas,  la  translation 
de  propriété  s'est  opérée  par  le  contrat  de  vente 
(art.  1 1 38-1 583),  et  la  délivrance  n'est  plus  qu'une 
simple  affaire  d'exécution;  au  lieu  que  dans  le  pre- 
mier il  pourrait  y  avoir  réellement  aliénation  par 
l'acquiescement;  on  pourrait  facilement  employer 
le  détour  d'une  demande  à  laquelle  on  acquies- 
cerait de  concert,  pour  parvenir  plus  commodé- 
ment à  l'aliénation  des  biens  des  mineurs  sans  rem- 
plir les  formalités  :  mais  les  droits  de  ceux-ci  sont 
protégés  par  les  lois. 

585.  Quant  aux  partages  de  successions,  sociétés 
ou  communautés  (car  la  loi  ne  distingue  pas),  le 
tuteur  ne  peut  non  plus  les  provoquer  sans  une 
autorisation  du  conseil  de  famille  ;  mais  il  peut  dé- 
fendre sans  cette  autorisation  à  une  demande  en 
partage  dirigée  contre  le  mineur.  (^Art.  ^6^.^  (i) 

Provoquer  un  partage ,   ce  serait  faire  un  acte 


(ij  Voif 


supr 
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daliénation  de  la  portion  du  mineur  dans  les  objets 
qui  écherraient  à  ses  copartageans  ;  ce  serait  un 
véritable  échange  de  cette  part  contre  celle  qu'ils 
avaient  dans  les  choses  qui  tomberaient  à  son  lot. 
Il  est  vrai  que,  d'après  l'article  883,  le  partage, 
dans  notre  Droit  (i),  est  simplement  déclaratif  ^X. 
non  translatif  de  propriété;  mais  ce  n'est  là  qu'une 
fiction  de  Droit ,  dont  l'effet  par  conséquent  doit 
être  restreint  à  l'objet  pour  lequel  elle  a  été  intro- 
duite :  en  réalité ,  le  partage  opère  translation  de 
propriété.  D'ailleurs  le  but  de  l'article  4^5  est  pré- 
cisément de  prévenir  l'effet  de  cette  fiction. 

Et  comme  la  loi  ne  distingue  pas  entre  les  par- 
tages de  biens  immobiliers  et  ceux  de  meubles, 
ou  d'immeubles  et  de  meubles ,  l'autorisation  est 
nécessaire  aussi  pour  provoquer  le  partage  d'une 
succession  ou  d'une  communauté  composée  de 
biens  mobiliers  seulement.  Dans  une  universalité 
de  meubles,  il  peut  s'en  trouver  pour  l'aliénation 
desquels  le  tuteur  seul  n'aurait  pas  qualité,  comme 
les  rentes  en  général;  et  pour  les  autres,  il  ne  peut 
les  aliéner  que  d'après  un  mode  particulier. 

586.  Pour  obtenir  à  l'égard  du  mineur  tout 
l'effet  qu'il  aurait  entre   majeurs,  le  partage  doit 


(i)  Suivant  le  Droit.romain  ,  il  est  attributifs  translatif  de  la  jiro- 
priété  :  comme  nous  le  disons  ici,  il  opère  un  échange.  Nous  avons 
adopté  un  autre  système,  à  cause  des  conséquences  qu'entraînait 
celui  du  Droit  romain  par  rapport  aux  recours  en  garantie  sur  l'ac- 
tion hypothécaire  dirigée  contre  l'un  des  héritiers  par  les  créanciers 
de  l'autre. 
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être  fait  en  justice,  et  précédé  d'une  estimation 
faite  par  experts  nommés  par  le  tribunal  de  pre- 
mière instance  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion (i). 

Les  experts ,  après  avoir  prêté  devant  le  prési- 
dent du  même  tribunal ,  ou  un  autre  juge  par  lui 
délégué,  le  serment  de  bien  et  fidèlement  remplir 
leur  mission ,  procèdent  à  la  division  des  héritages 
et  à  la  formation  des  lots ,  qui  sont  tirés  au  sort , 
et  en  présence ,  soit  d'un  membre  d'un  tribunal , 
soit  d'un  notaire  par  lui  commis,  lequel  fait  la  dé- 
livrance des  lots  (2).  (Art.  466.  ) 

587.  Avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille, 
le  tuteur  peut  vendre  et  transférer  les  rentes,  soit 
sur  l'État,  soit  sur  particuliers,  excédant  cinquante 
francs  de  revenu ,  ainsi  que  les  actions  sur  la 
Banque  (3). 

588.  D'après  cette  autorisation,  donné  au  su- 
brogé tuteur  qui  lui  passe  le  bail,  le  tuteur  peut 
prendre  à  ferme  les  biens  du  mineur.  (Art.  4^0- ) 

C'est  même  ce  qui  convient  le  mieux  aux  inté- 
rêts de  l'un  et  de  l'autre,  pour  simplifier  la  gestion 


(i)  Lf  domicile  du  défunt.  (Art.  no.) 

[i]  Pour  les  formalités  particulières  des  partages,  et  tout  ce  qui 
concerne  ces  actes  ,  objet  que  nous  développerons  d'ailleurs  plus  en 
détail  au  litre  des  Successions^  voyez  les  articles  8i5  à  840,  Code  civil. 
et  966  à  985,  Code  de  procédure. 

(3)  Pour  celles  au-dessous  il  n'a  pas  même  besoin  d'autorisation  ; 
mais  il  ne  doit  au>si  les  vendre  (|uc  comme  il  a  été  dit  au  n°  55  j  et 
suivant. 
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et  le  compte  de  tutelle.  Mais  le  bail  passé  sans  cette 
autorisation  serait  réputé  non  avenu ,  sur  la  de- 
mande du  mineur  devenu  majeur  ou  émancipé , 
ou  d'un  nouveau  tuteur;  et  le  subrogé  tuteur, 
comme  ayant  outre-passé  ses  pouvoirs ,  pourrait 
être  solidairement  responsable  quant  à  ce  fait. 

Et  le  bail  que  le  tuteur  non  autorisé  aurait  passé 
lui-même  à  une  personne  interposée  serait  nul, 
comme  l'adjudication  qu'il  aurait  fait  faire  de 
cette  manière  à  son  profit  (art.  iSgô)  :  il  y  a  exacte 
parité  de  motifs.  L'on  pourrait  même,  ainsi  qu'en 
matière  de  donation  (art.  911),  regarder  comme 
personnes  interposées  les  descendans ,  les  ascen- 
dans  et  le  conjoint  du  tuteur;  et  celui-ci  devrait 
en  conséquence  être  tenu  de  rendre  compte,  par 
état,  des  produits  réels,  comme  s'il  n'y  avait  pas 
eu  de  bail;  ce  fait  pourrait  même  amener  sa  desti- 
tution. Ces  décisions  ne  seraient  inapplicables 
qu'autant  qu'il  serait  bien  établi  que  le  bail  a  été 
passé  à  un  bon  prix ,  que  personne  n'avait  offert 
ou  n'aurait  offert  davantage  :  alors,  le  silence  du 
conseil  de  famille ,  suivant  les  circonstances ,  cou- 
vîirait  peut-être  cette  irrégularité. 

589.  Comme  nous  l'avons  annoncé,  il  y  a  des 
actes  de  la  tutelle  que  le  tuteur  ne  peut  même 
faire  avec  la  seule  autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille; il  faut  de  plus  que  cette  autorisation  soiî 
homologuée. 

Ainsi ,  ((  le  tiiteur  ,  même  le  père  ou  la  mère  ,  ne 
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«peut  emprunter  pour  le  mineur,  ni  aliéner  ou 
«hypothéquer  ses  biens,  sans  y  être  autorisé  par 
«  un  conseil  de  famille. 

«Cette  autorisation  ne  devra  être  accordée  que 
«pour  cause  de  nécessité  absolue  ou  d'un  avan- 
«  tage  évident. 

«Dans  le  premier  cas,  le  conseil  de  famille  n'ac- 
«  cordera  son  autorisation  qu'après  qu'il  aura  été 
«  constaté ,  par  im  compte  sommaire  présenté  par 
«le  tuteur,  que  les  deniers,  effets  mobiliers  et  re- 
«  venus  du  mineur  sont  insuffisans. 

«  Le  conseil  de  famille  indiquera ,  dans  tous  les 
«cas,  les  immeubles  qui  devront  être  vendus  de 
«préférence,  et  toutes  les  conditions  qu'il  jugera 
«utiles.  (Art.  4^7-) 

«Les  délibérations  du  conseil  de  famille  relatives 
«à  cet  objet  ne  seront  exécutées  qu'après  que  le 
M  tuteur  en  aura  demandé  et  obtenu  l'homologation 
«  devant  le  tribunal  de  première  instance ,  qui  y 
«statuera  en  la  chambre  du  conseil,  et  après  avoir 
«  entendu  le  procureur  du  Roi.»  (Art.  458.) 

590.  «  La  vente  se  fera  publiquement ,  en  pré- 
«sence  du  subrogé  tuteur,  aux  enchères,  qui  se- 
«  ront  reçues  par  un  membre  du  tribunal  de  pre- 
«  mière  instance  ,  ou  par  un  notaire  à  ce  commis, 
«et  à  la  suite  de  trois  affiches  apposées,  par  trois 
«dimanches  consécutits ,  aux  lieux  accoutumés 
«dans  le  canton. 

«  Chacune  de  ces  affiches  sera  visée  et  certifiée 
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M  par  le  maire  des  communes  où  elles  auront  été 
«  apposées.  »  (  Art.  4^9.  ) 

Au  reste,  quant  aux  formes  qui  doivent  être 
spécialement  suivies  pour  la  vente,  elles  sont  ré- 
glées par  les  articles  qdS  à  966  du  Code  de  procé- 
dure (i);  par  conséquent  une  adjudication  prépara- 
toire, dont  ne  parle  pas  le  Code  civil ,  est  nécessaire. 

591.  L'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'ho- 
mologation du  tribunal  ne  sont  pas  exigées  dans  le 
cas  où  un  jugement  a  ordonné  la  licitation  (^1)  sur 
la  provocation  d'un  copropriétaire  par  indivis  (3) 
(art.  860,  Cod.  civ. ,  et  954 ,  Cod.  de  procéd.);  seu;» 
lement ,  en  ce  cas ,  il  est  procédé  à  la  licitation  sui- 
vant les  formalités  prescrites  par  ce  dernier  Code, 
au  titie  des  Partages  et  Licitations ,  et  les  étrangers 
y  sont  nécessairement  admis.  [Ibid.) 

592.  11  est  encore  un  autre  cas  où  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  et  l'homologation  ne  sont  pas 
nécessaires  pour  la  vente  des  immeubles  du  mi- 
neur: c'est  lorsqu'elle  est  poursuivie  par  son  créan- 

(i)  Ces  formalités  sont  de  rigueur,  peu  importe  le  peu  de  valeur 
des  objets,  valeur  qui,  dans  beaucoup  de  cas,  peut  être  absorbée 
parles  frais;  ce  qui  fait  désirer  à  de  bons  esprits  (jue  le  législateur 
modifie  la  sévérité  de  ses  règles ,  en  prenant  d'aillenrs  les  précautions 
nécessaires  pour  que  le  pauvre  ne  fut  pas  plus  exposé  que  le  riche 
aux  conséquences  des  surprises  et  de  l'incurie. 

(2)  Mais  il  faut,  pour  que  ce  jugement  soit  rendu  ,  qu'il  soit  con- 
staté par  un  rapport  d'experts  que  la  division  de  l'immeuble  ne  peut 
se  faire  commodément  et  sans  perte.  (Art.  Say,  Code  civil  analysé.) 

(3)  C'est  l'application  du  principe  établi  plus  haut,  n»  SyS,  que  ce 
que  le  conseil  de  famille  ne  peut  empêcher  n'a  pas  besoin  d'être  au- 
torisé par  lui. 

111.  37 
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cier,  sur  expropriation  forcée  (i),  sauf  à  celui-ci 
l'obligation  de  discuter  préalablement  le  mobilier 
du  mineur.  Cette  discussion  n'est  même  pas  exigée 
si  l'immeuble  est  possédé  par  indivis  entre  un  ma- 
jeur et  le  mineur,  et  que  la  dette  leur  soit  com- 
mune ,  ni  dans  le  cas  où  les  poursuites  ont  été  com- 
mencées contre  un  majeur.  (Art.  2207.) 

593.  Mais  comme  c'est  une  vente  sur  expropria- 
tion ,  la  surenchère  du  quart ,  dans  la  huitaine  de 
l'adjudication,  autorisée  par  l'article  710  du  Code 
de  procédure ,  peut  avoir  lieu  ;  tandis  que  dans  la 
vente  volontaire ,  quoique  nécessairement  faite  en 
j  ustice,  ou  dans  le  cas  de  licitation ,  même  provoquée 
contre  le  mineur  ,  cette  surenchère  n'a  pas  lieu  (2), 
r""  parce  qu'elle  est  exorbitante  du  Droit  commun , 
puisqu'elle  enlève  à  un  adjudicataire  définitif, 
chargé  maintenant  du  cas  fortuit,  le  bénéfice  de  son 
acquisition,  et  conséquemment  elle  ne  doit  pas 
être  étendue  à  d'autres  cas  qu'à  celui  pour  lequel 
elle  a  été  introduite  ;  2°  parce  que  les  raisons  ne 
sont  pas  les  mêmes  dans  ces  autres  cas  :  en  matière 
(l'expropriation ,  il  n'y  a  pas  d'estimation  ,  comme 
dans  la  vente  volontaire  ou  dans  la  licitation  ;  le 
saisi  ni  les  créanciers  autres  que  le  poursuivant 
ne  peuvent  empêcher  (3) ,  quand  toutes  les  pour- 

(i)  Elle  a  lien  comme  elle  «Tinait  lien  contre  un  majeur,  c  est-à- 
dîre  d'après  les  formalités  prescrites  aux  articles  fiyS  et  snivans  du 
Code  de  procédure. 

(a)  C'est,  an  reste,  un  point  très  controversé. 

(3)  VoirPiGEAU,  Procédure  c/i/7f,lome  II,fpage453,  édition  de  1808. 
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suites  sont  faites  et  les  délais  expirés,    que   l'on 
ne  passe  à  l'adjudication  ,  et  il  en  peut  résulter  une 
précipitation  qui  ferait  vendre  au-dessous  de  la  va- 
leur, précipitation  à  laquelle  on  a  voulu  remédier 
par  la  surenchère  :  au  lieu  que  dans  les  ventes  vo- 
lontaires rien  ne  force  de  passer  à  l'adjudication 
après  les  délais  ;  on  peut  attendre  qu'il  se  présente 
des  enchérisseurs  qui  offrent  le  prix  estimé.  Quant 
à  l'article  965  du  même  Code ,  qui  porte  que,  «  Se- 
«  ront  observées ,  relativement  à  la  réception  des 
«enchères,  à  la  forme  de  l'adjudication,  et  à  ses 
^(Suites,  les    dispositions  contenues   dans   les   ar- 
«  ticles  707  (3)  et  suivans  du  titre  de  la  Saisie  im- 
^^  mobilière  y> ,  ce  qui  paraît  comprendre  l'art.   710 
lui-même ,  on  y  répond  en  disant  que  la  surenchère 
n'est  point  une  suite  de  la  saisie,  puisque  ce  n'est 
qu'un  incident,  qui  peut  très  bien  n'avoir  pas  lieu  ; 
qu'elle  n'en  est  pas  plus  une  suite  que  la  surenchère 
du  dixième ,  par  les  créanciers  inscrits  sur  un  im- 
meuble, n'est  une  suite  de  la  vente  volontaire  de 
cet  immeuble.  D'ailleurs  le  sens  grammatical  de  ces 
mots,  et  à  ses  suites  ^  veut  qu'on  les  rapporte,  non 
à  l'adjudication,  mais  seulement  à  \r  forme  en   la- 
quelle elle  doit  être  faite  :  comme  si  l'on  disait  que 
les  formalités  prescrites  par  les  articles  707  et  sui- 
vans ,  relativement  à  l'expropriation  forcée ,  seront 

(i)  La  première  édition  du  Code  portait  701  ;  mais  l'erreur  a  été 
reconnue  par  une  note  mise  à  la  fin  du  Bulletin  des  Lois  de  1807  (ca- 
hier 169  ,  tome  VII,  page  848) ,  où  l'on  avertit  qu'il  faut  lire  ,  dans 
l'article  963  ,  l'article  707,  au  Heu  de  701. 
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observées  dans  les  ventes  ou  licitations  judiciaires 

dont  il  s'agit  (  i  ). 

694.  Lorsque  les  formalités  requises  à  l'égard  des 
mineurs (2),  soit  pour  aliénation  d'immeubles  ,  soit 
dans  un  partage  dp  succession,  ont  été  remplies  , 
ilssont^  relativement  à  ces  actes,  considérés  comme 
s'ils  les  avaient  faits  en  majorité.  (Art.  i3i4) 

En  conséquence,  les  aliénations  ne  peuvent  être 
attaquées,  même  pour  lésion  des  sept  douzièmes, 
parce  que  la  rescision  n'a  pas  lieu  pour  cette  cause 
dans  les  ventes  qui ,.  d'après  la  loi ,  ne  peuvent  être 
faites  que  d'autorité  de  justice  (art.  1684.)-  Les 
nombreuses  formalités  dont  elles  sont  environnées , 
et  l'appel  fait  à  tous ,  ne  permettent  pas ,  comme 
le  secret  dans  les  ventes  volontaires,  que  l'acheteur 


(i)  Les  adversaires  de  cette  opinion  citent  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Rouen  ,  du  24  mai  1817,  qui  avait  admis  la  surenchère  du  quart  sur 
une  licilation,  taile  en  justice,  de  biens  dépendans  d'une  succession 
bénéficiaire;  mais  cet  arrêt  a  été  cassé  le  rfi  novembre  i8i9.(Sirey, 
1821,  I,  371.) 

Entre  autres  considérans,  on  lit  celui-ci  :«  Attendu  que  l'art.  710 
«  du  Code  de  procédure  n'introduit  la  surenchère  du  quart  que  pour 
«  le  cas  DE  LA.  VEMTE  PAR  EXPROPRIATION  FORCEE  ;  qu'il  résuItc  de  la 
■  nature  de  cette  surenchère,  et  des  formes  qui  lui  sont  spéciales, 
«  qu'elle  est  un  droit  exorbitant,  dont  l'exercice  ne  peut  être  étendu 
«  au-delà  de  la  limite  que  la  loi  lui  assigne.  » 

Le  surplus  de  l'arrêt  interprète  l'article  965  précité  de  la  même 
manière  que  nous  l'interprétons.  Ainsi,  hormis  le  cas  d'expropiia- 
tion  forcée,  la  surenchère  du  quart  n'a  pas  lieu,  qu'il  s'agisse  de 
biens  de  mineurs,  de  biens  d'une  succession  bénéficiaire,  peu  im- 
porte, sauf,  bien  entendu,  le  droit  réservé  aux  créanciers  d'une 
faillite  par  Tarticle  r)(>5  du  Code  de  commerce,  qui  autorise  même 
la  surenchère  d'un  dixième. 

(2)  Ou  des  interdits.  (  Art.  Sog.  ) 
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impose  aussi  facilement  la  loi  au  vendeur;  l'esti- 
mation préalable  en  offre  surtout  la  garantie.  Ces 
ventes  entraînent  d'ailleurs  des  frais  considérables, 
et  qui  seraient  en  pure  perte  pour  le  mineur;  car 
il  faudrait  de  toute  justice  en  restituer  le  montant 
H  celui  qui  n'est  devenu  adjudicataire  que  parce 
que  sa  mise  n'a  pas  été  couverte.  Enfin ,  la  crainte 
de  voir  un  jour  la  vente  attaquée  pour  cause  de 
lésion  éloignerait  les  enchérisseurs ,  et  pour  un  cas 
où  l'appui  de  la  loi  pourrait  être  favorable  à  un 
mineur ,  il  serait  réellement  nuisible  aux  mineurs 
en  général. 

SgS.  Mais,  quant  aux  partages,  comme  la  loi 
donne  aux  majeurs  eux-mêmes  le  droit  d'en  deman- 
der la  rescision  pour  lésion  de  plus  du  quart  (ar- 
ticle 887),  sans  distinguer  entre  le  cas  où  il  a  eu 
lieu  en  justice  et  le  cas  où  il  a  été  fait  par  acte  extra- 
judiciaire, il  est  clair  que  le  mineur  pourrait  aussi 
revenir  contre  celui  qui  lui  ferait  éprouver  une  lé- 
sion de  cette  quotité.  Il  est  de  l'essence  des  par- 
tages que  l'égalité  entre  les  copartageans  ne  soit 
pas  blessée,  du  moins  d'une  manière  sensible,  parce 
qu'ils  n'entendent  point,  comme  dans  la  plupart 
des  autres  actes,  faire  aliquidnegotium,  où  l'un  peut 
gagner  et  l'autre  perdre  :  ils  entendent  uniquement 
diviser  ce  qui  est  en  commun;  et  ce  but  n'est  pas 
rempli  si  l'un  d'eux  éprouve  une  lésion  considérable, 
en  quelque  forme  que  la  division  ait  eu  lieu  (i). 

(il  On  peut  voir  notie  Traité  des  Contrats ,  lome  I,  n"  i  lo,  où  nous 
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396.  Le  tuteur  ne  peut  transiger  au  nom  du  mi- 
neur qu'après  y  avoir  été  autorisé  par  le  conseil  de 
famille,  et  de  l'avis  de  trois  jurisconsultes  désignés 
par  le  procureur  du  Roi  au  tribunal  de  première 
instance. 

La  transaction  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  a  été 
homologuée  par  le  tribunal ,  après  avoir  entendu 
Je  procureur  du  Roi.  (  Art.  467.  ) 

597.  Il  ne  peut  compromettre  ,  même  avec  l'au- 
torisation du  conseil  de  famille.  Il  enlèverait  ainsi 
au  mineur  l'avantage  d'être  jugé  par  les  juges  insti- 
tués par  la  puissance  publique,  devant  lesquels  ses 
intérêts  seront  plus  sûrement  défendus  qu'ils  ne  le 
seraient  devant  des  hommes  privés ,  puisque  le  mi- 
nistère public  est  spécialement  chargé  de  les  pré- 
server de  toute  atteinte,  et  qu'à  cet  effet  il  doit 
donner  ses  conclusions  dans  les  causes  qui  inté- 
ressent les  mineurs  (art.  83,  Cod.  de  procéd.  )  :  aussi 
l'article  ioo4  du  même  Code  porte-t-il  qu'on  ne 
peut  compromettre  sur  aucune  des  causes  qui  se- 
raient sujettes  àcommunication  au  ministère  public. 

Ce  serait  lui  ravir  aussi  le  bénéfice  que  la  loi  lui 
accorde,  de  pouvoir  revenir  par  requête  civile  contre 
les  jugemens  rendus  à  son  préjudice  dans  des  causes 
où  il  n'a  pas  été  défendu ,  ou  ne  l'a  pas  été  vala- 
blement. (Art.  481  ,  ihicL) 

598.  Si ,  dans  tous  les  actes  dont  nous  venons  de 

(lémonlrous  nvrr  plus  trclciulue  la  vérité  do  cette  proposition,  qui 
est  au  feur|)lu.^  peu   rnutrcciiîe,  inéini' fjuaud  il  >'agit   d'un  iu;ij«nn-. 
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parler,  le  tuteur  s'est  en  tout  point  conformé  aux 
dispositions  de  la  loi,  ce  qu'il  a  fait  est  censé  fait 
par  le  mineur  lui-même  en  majorité  (art.  1 3i4  pré- 
cité), et  celui-ci  ne  peut  le  méconnaître  sous  pré- 
texte de  minorité  ou  de  lésion;  l'article  i3o5  n'est 
point  applicable  (i). 

Mais ,  au  contraire ,  s'il  n'a  pas  observé  les  for- 
malités qui  lui  étaient  prescrites ,  c'est  un  manda- 
taire qui  a  excédé  les  bornes  de  son  pouvoir  ,  c'est 
un  individu  quia  agi  sans  mandat  relativement  aux 
actes  irréguLiers,  en  un  mot,  c'est  un  étranger  {p)  ; 
d'où  il  faut  nécessairement  conclure  que  le  mineur 
n'est  point  obligé,  que  les  actes  ne  sont  pas  seule- 
ment rescindables  pour  cause  de  lésion,  mais  qu'ils 
sont  nuls,  de  toute  nullité;  tellement  que  le  mineur 
qui  ne  les  a  pas  ratifiés  n'est  point  tenu  d'agir  en 
nullité  dans  les  dix  ans,  comme  s'il  les  avait  passés 
lui-même  (art  i3o4)  :  il  a  pour  cela  tout  le  temps 
de  la  prescription  ordinaire,  c'est-à-dire  trente  ans 
dans  les  matières  personnelles,  et  dans  les  matières 
réelles,  tout  le  temps  qui  serait  nécessaire  aux  tiers 
pour  acquérir,  par  le  secours  delà  prescription,  la 
propriété  de  la  chose,  savoir  :  dix  ans  entre  présens 
et  vingt  ans  entre  absens,  s'ils  ont  acquis  par  juste 
titre  et  de  bonne  foi,  ignorant  que  c'était  un  im- 
meuble appartenant  à  un  mineur,  et  trente  ans  s'ils 
le  savaient;  sans  préjudice  encore  de  la  suspension 


(i)  Voir  supra  y  n°  674. 

(3)  Nam  iiitor  in  re  pupiUi  tune  domini  loco  habetury  cîim  tutelam  a<J 
ministrat,  non  cîim  pupillum  spoliât.  L.  7,  §  3,  ff.  pro  Emptore. 
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de  la  prescription  pour  minorité  ou  autre  cause 
(art  2262,  2262  et  2265  combinés).  En  un  mot, 
l'article  i3o4)  n'est  pas  plus  applicable  à  ce  cas 
qu'il  ne  le  serait  si  Paul  avait  vendu  l'héritage 
de  Jean  sans  la  participation  de  celui-ci,  aliéna- 
tion nulle  et  de  nul  effet,  aux  termes  des  articles 
1699  et  2182,  et  qui  pourrait  seulement  constituer 
ce  dernier  in  causa  usucapiendi  (i).  Si  on  oppose 
l'acte  au  mineur,  il  peut  donc  le  repousser  par  ex- 
ception de  nullité- 

§  in. 

Des  actes  qui  sont  interdits  au  tuteur. 

699.  La  crainte  que  le  tuteur  n'écartât  les  enché- 
risseurs, en  donnant  de  faux  renseignemens  sur 
Fétat,  le  produit  et  la  valeur  des  biens  à  ceux  qui 
se  seraient  proposé  de  les  acquérir,  a  fait  établir 
qu'il  ne  pourrait  s'en  rendre  adjudicataire,  ni  par 
lui-même  ni  par  personne  interposée,  à  peine  de 
nullité  (2).  (Art.  [\^o  et  1596.) 

600.  Il  ne  peut  non  plus  se  rendre  cessionnaire 

(i)  Ce  dernier  point,  auquel  nous  assimilons  la  vente  faite  par  le 
tuteur  sans  l'emploi  des  lormes  prescrites,  a  été  jugé  par  la  Cour  de 
cassation  le  8  décembre  18 13  (Sirey,  1814,  i,  3i3).Le  vendeur  était 
le  père  du  mineur ,  dont  il  avait  précédemment  exercé  la  tutelle.  Au 
reste ,  pour  plus  de  développemens,  on  peut  voir  ce  que  nous  disons 
à  ce  sujet  dans  notre  Traité  des  Contrats,  tome  1,  n*'  i85  à  igS,  et 
tome  IV,  n°  1064. 

(i)  Aticiruncniont ,  ot  d'après  le  Droit  romain,  il  pouvait  les  ache- 
ter on  adjudication  |)ubliiiuc.  L.  5, §5,  {{.(U  Juci.  et  cons.  tut  etcur. 
Pc  I,Hr<»MilM' ,  v"  Tuci/i'c,  sect.  8,  dist.  3. 
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d'aucun  droit  ou  créance  contre  son  pupille  (i). 
(Article  4^0  précité.) 

La  disposition  est  tellement  absolue,  quelle  s'ap- 
plique même  aux  cas  énoncés  à  l'article  1701  (2), 
parce  que  le  danger  de  la  suppression  des  titres,  des 
quittances,  décharges  ou  remises,  dont  il  est  dépo- 
sitaire, subsisterait  toujours  pour  le  mineur. 

601.  Mais,  dans  le  sens  de  l'article  45o,  ce  n'est 
point  se  rendre  cessionnaire  d'une  créance,  que  de 
la  payer  lorsqu'on  est  tenu  de  le  faire  :  en  consé- 
quence, si  le  tuteur,  codébiteur  solidaire  du  père 
du  mineur,  par  exemple,  ou  sa  caution,  paie  la 
dette,  il  aura  la  subrogation  légale  (art.  i-25i). 
Il  en  serait  de  même  dans  les  autres  cas  où  pour- 
rait s'appliquer  cette  subrogation. 

(1)  Cette  disposition  est  tirée  de  laNovelie  7a,  chap.  5,  qui  éten- 
dait la  prohibition  à  tous  les  modes  quelconques  par  lesquels  le 
curateur  aurait  acquis  par  acte  entre  vifs  la  créance  sur  le  mineur  : 
Aul  per  donattonem,  aut  pervenditionem,  autalio  quolibet  egerît  modo  .• 
sciât  omninb  infirmum  esse  quod  ah  eo  fuerltfactum  ;  et  neque  per  se,  ntquc 
per  interpositam  personam  iale  aliquid  agi  :  sed  undîquè  invalida  hœc 
taliajieri,  tanquàm  si  neque  ab  initia  facta  fuerint ,  etc. 

(a)  Les  célèbres  lois  per  diverses  et  abAnastasioy  22  et  aS,  Cod. 
Mandati  vel  contra,  qui  sont  le  type  de  nos  articles  1699  et  1701,  (ai- 
saient  bien  exception  pour  les  cas  mentionnés  à  ce  dernier,  en  ce  sens 
que  l'acheteur  d'une  créance  litigieuse  ou  non  ne  pouvait  être  forcé 
dans  ces  cas  d'en  tenir  quitte  le  débiteur  par  le  remboursement  du 
prix;  mais  la  Novelle  précitée  n'en  fait  aucune  en  faveur  du  cura- 
teur cessionnaire:  Lice^/i^c  cessio  pro  verts  causisfacta  sit.  Dans  tous  les 
cas  il  était  déchu  sans  aucun  remboursement;  elle  n'admet  même 
pas  la  cession  j)ar  donation  ,  à  laquelle  ne  s'appliquaient  pas  les  lois 
précitées.  Mais  elle  ne  déclarait  pas  nulle  celle  faile  par  testament. 
Elle  ne  le  serait  pas  non  jilus  dans  notre  Droit  ;  il  conviendrait  toute- 
fois que  le  tuteur  en  prévînt  le  subrogé  tuteur,  afin  de  ne  laissée 
aucun  prétexte  aux  d  injjers  que  nous  venonti  de  signaler. 
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602.  Quanta  la  subrogation  conventionnelle,  en 
principe,  il  ne  pourrait  l'acquérir,  car  dans  le  cas 
où  elle  a  lieu  au  profit  du  tiers  qui  paie  la  dette , 
qu'est-elle  autre  chose  qu'un  achat  de  la  créance  ? 
Qu'importent  le  nom  et  quelques  nuances  qui  peu- 
vent exister  sous  d'autres  rapports?  Qu'importe 
qu'au  lieu  d'acheter  la  créance  (i),  il  se  soit  sim- 
plement fait  subroger,  en  déclarant  qu'il  payait  la 
dette  ?  Ce  serait  toujours  la  même  chose  pour  le 
mineur  :  il  aurait  toujours  changé  de  créancier,  et 
le  tuteur  pourrait  aussi  bien  commettre  la  fraude 
que  la  loi  a  voulu  prévenir  ;  il  pourrait  tout  aussi 
bien  ne  payer  qu'une  somme  moindre  que  le  capi- 
tal, et  se  faire  cependant  donner  une  quittance  du 
total  :  le  créancier  y  consentirait,  comme  il  consen- 
tirait à  lui  faire  une  cession  ou  un  transport. 

Cependant  il  peut  arriver  que  le  mineur  qui  n'a 
pas  de  fonds  ait  un  grand  intérêt  à  solder  au  plus 
tôt  un  créancier  qui  ne  veut  pas  attendre  :  le  tuteur 
voudrait  lui  épargner  des  poursuites,  mais  il  vou- 
drait aussi.avoir  la  subrogation ,  afin  de  jouir  des 
privilèges  et  hypothèques  (art.  i^Sa).  Dans  ce  cas, 
il  peut  se  faire  autoriser  par  le  conseil  de  famille  à 
payer  la  dette,  avec  la  faculté  d'acquérir  la  subro- 
gation dont  il  est  parlé  au  n°  de  l'article  i25o. 

Si  le  créancier  ne  voulait  pas  la  consentir,  le 
tuteur  ferait  alors  un  prêt  au  mineur,  en  passant 


(1)  Ce  qui  emporte  suhrogaliou  à  tous  les  droits  ijui  y  sont  altnrlié) 
lels  que  les  caution,  privilège  et  liypolhè(ïue.  (Art.   1^92} 
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l'acte  avec  le  subrogé  tuteur  (art  /po)  :  à  cet  effet, 
il  se  ferait  autoriser  par  le  conseil  de  famille,  et  fe- 
rait homologuer  la  délibération  (articles  4^7  et 
458) ,  et  en  remplissant  les  formalités  prescrites  au 
n®  %  de  ce  même  article  laSo,  il  acquerrait  la  sub- 
rogation. 

Dans  tous  les  cas  ci-dessus ,  aussitôt  qu'il  aurait 
entre  les  mains  des  fonds  appartenans  au  mineur , 
ils  se  paierait  à  lui-même  pour  éteindre  d'autant 
la  dette  de  celui-ci. 

6o3.  Quel  sera  le  sort  de  la  créance  dont  le  tu- 
teur s'est  rendu  cessionnaire  au  mépris  de  la  pro- 
hibition de  la  loi  ? 

On  prétend  que  le  tuteur  ni  le  cédant  ne  peu- 
vent agir,  et  conséquemment  que  la  créance  se 
trouve  éteinte ,  sinon  de  plein  droit ,  mais  parce 
que  personne  ne  peut  en  poursuivre  le  paiement, 
puisque  le  cédant  s'est  dépouillé  de  son  action  et 
que  le  tuteur  ne  l'a  pas  acquise.  On  invoque  la  dis- 
position delà  Novelle  72 ,  chap.  5  ,  précitée,  qui  le 
décidait  en  effet  ainsi.  Mais  nous  ne  saurions  par- 
tager cette  opinion  :  le  Code  ne  prononce  pas  la 
déchéance  contre  le  cédant,  comme  il  la  prononce 
contre  le  tuteur  qui  n'a  pas ,  lors  de  l'inventaire , 
déclaré  sa  créance  (art.  4^1  ),  et  il  n'y  avait  pas  les 
mêmes  motifs  de  le  faire.  Le  cédant  n'est  point  tu- 
teur, la  loi  n'avait  rien  à  lui  défendre;  il  suffisait 
de  déclarer  la  cession  sans  effet  par  rapport  au  tu- 
teur. Il  n'y  a  point  à  craindre,  comme  à  l'égard  de 
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ce  dernier,  qu'il  supprime  les  quittances  du  mi- 
neur. Enfin,  même  dans  le  cas  de  l'article  1597, 
où  il  y  avait  peut-être  de  puissans  motifs  de  pro- 
noncer la  déchéance  contre  le  cédant,  la  cession 
faite  au  fonctionnaire  est  bien  déclarée  nulle,  mais 
rien  ne  porte  à  dire  que  la  créance  soit  éteinte. 
Qu'importe,  après  cela,  que  quelques  auteurs  , 
sous  l'ancien  Droit,  aient  incliné  à  ce  système  de  dé- 
chéance, en  le  modifiant  encore  tellement  à  raison 
des  circonstances ,  que  l'application  en  faisait  un 
instrument  d'arbitraire  dans  la  main  du  juge.  Le 
sentiment  des  jurisconsultes  qui,  s'attachant  aux 
véritables  doctrines,  rejettent  toute  peine  que  la  loi 
n'a  pas  formellement  établie ,  ne  l'avait  point  adopté. 

604.  Le  tuteur,  pendant  le  cours  de  la  tutelle, 
ne  prescrit  point  contre  le  mineur  (i)  :  il  doit  le 
défendre  contre  lui-même  comme  contre  tout  autre. 
Mais  la  prescription  ne  court  pas  non  plus  contre 
lui,  puisqu'il  ne  peut  se  poursuivre  (a),  et  qu'il 
n'est  pas  de  l'intérêt  du  mineur  d'être  poursuivi 
dans  la  personne  de  son  subrogé  tuteur,  et  de  sup- 
porter ainsi  des  frais  que  l'on  évite  de  cette  ma- 
nière. L'article  2253  est  conçu  dans  ces  principes. 


(i)  Il  est  une  foule  de  |>roseriptions  qui  courent  même  conlre  le: 
mineurs  en  tutelle.  (Art.  2278  el  autres.) 

(2)  La  L.  I,  §  7,  il",  lie  Contraria  (ut.,  clc,  le  dit  lormellemeul. 
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SECTION  IV. 

De  la  responsahlilité  du  tuteur^  relativement  aux  fautes 
commises  dans  sa  gestion. 

SOMMAIRE. 

605.  Le  tuteur  doit  administrer  les  biens  du  mineur  en  bon  père 

de  famille. 

606.  Application  du  prineipe. 

607.  Pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  quant  à  l'apprécia- 

tion des  fautes  du  tuteur^  lorsque  la  loi  ne  lu  pas  spécia- 
lement déclaré  responsable. 

6o5.  Les  nombreuses  observations  que  nous 
avons  faites  sur  les  différens  actes  de  la  gestion  du 
tuteur  nous  dispensent  d'entrer  dans  le  détail  des 
cas  où  il  peut  être  responsable  pour  les  fautes  qu'il 
a  commises;  nousnousborneronsdonc,àcetégard , 
à  retracer  ici  quelques  règles  générales  dont  l'ap- 
plication est  subordonnée  aux  circonstances,  qui 
peuvent  varier  à  l'infini. 

Suivant  l'art.  4^0,  il  doit  administrer  les  biens  du 
mineur  en  bon  père  de  famille ,  et  il  répond  des 
dommages-intérêts  qui  pourraient  résulter  d'une 
mauvaise  gestion. 

L'art.  I  j  37  dit  aussi  que  l'obligation  de  veiller  à 
la  conservation  de  la  chose,  soit  que  la  convention 
n'ait  pour  objet  que  l'utilité  de  l'une  des  parties , 
soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune , 
soumet  celui  qui  en  est  chargé  à  y  apporter  tous  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille;  que  cette  obligation 
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est  cependant  plus  ou  moins  étendue  relativement 
à  certains  contrats ,  dont  les  effets ,  à  cet  égard ,  sont 
expliqués  sous  les  titres  qui  les  concernent.  La  loi, 
expliquant  par  là  le  principe  qu'elle  établit,  entend 
dire,  du  moins  en  général,  que  lorsque  l'utilité  du 
contrat  est  toute  entière  en  faveur  de  l'une  des 
parties,  celle-ci  est  bien  tenue  d'une  diligence  très- 
exacte,  mais  que  l'autre  ne  doit  pas  être  traitée, 
sous  ce  rapport,  avec  la  même  sévérité  (i).  C'est 
ainsi  que,  dans  les  cas  ordinaires,  le  dépositaire 
peut  n'être  pas  responsable  de  telle  ou  telle  faute, 
dont  il  aurait  peut-être  été  tenu  si  le  dépôt  eût  été 
fait  dans  son  intérêt,  ou  s'il  eût  simplement  stipulé 
un  salaire  (art.  1927-1928  );  que  la  responsabilité 
relative  aux  fautes  est  appliquée  moins  rigoureu- 
sement à  celui  qui  exerce  un  mandat  gratuit ,  qu'à 
celui  qui  reçoit  un  salaire  (art.  »992).  On  pourrait 
encore  donner  d'autres  exemples,  mais  ceux-là  suf- 
fisent. Or,  la  tutelle  est  toute  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur,  et  c'est  de  plus  une  charge  que  généralement 
l'on  ne  peut  refuser.  Nous  ne  rendrons  donc  pas 
le  tuteur  responsable  de  toute  faute  quelconque  , 
de  celle ,  par  exemple,  que  le  père  de  famille  d'une 
diligence  extrême,  et  doué  d'ailleurs  de  beaucoup 
de  lumières  et  d'instruction,  aurait  pu  ne  pas  com- 
mettre, mais  qui  a  pu  aisément  être  commise  par  un 
tuteur  d'une  vigilance  et  d'une  aptitude  ordinaires. 

(i)L.  5,  §  1,  Commodaù  td  contra,  roy.y  au  surplus,  sur  la 
théorie  des  fautes,  ce  (jue  nous  avons  écrit  dans  notre  Traite  des  Con- 
trats,  loine  I,  n"  329  à  334  inclusivement. 
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606.  Nous  dirons,   en  principe,  qu'il  doit  être 
responsable ,  sinon  de  la  faute  très  légère ,   pour 
parler  le  langage   des  docteurs,  du  moins  de  la 
faute  légère  (i);  que  sa  diligence  et  ses  soins  pour 
les  affaires  du  mineur  ne  doivent  pas  être  moindres 
que  pour  les  siennes,  parce  que  cette  garantie  est 
due  au  mineur,  qui  ne  se  choisit  pas  lui-même  un 
représentant;  que  cependant,  lors  même  qu'il  au- 
rait été  très  négligent  pour  ses  propres  affaires  , 
il  ne  s'excuserait  pas  de  la  négligence  qu'il  aurait 
commise  dans  celles  du  mineur,  si  elle  avait  le  ca- 
ractère de  la  faute  dont  nous  venons  de  parler  : 
par  exemple,  s'il  était,  ainsi  que  le  mineur,  créan- 
cier d'un  individu  en  déconfiture  ou  en  faillite ,  et 
qu'il  eût  négligé  de  produire  à  un  ordre  ou  à  une 
distribution  de  deniers  pour  lui  comme  pour  le 
mineur,  ou  s'il  avait  négligé  de  renouveler  son 
inscription  hypothécaire  aussi  bien  que  celle  de  ce 
dernier,  etc.,  etc. ,  il  ne  serait  pas  écouté  à  venir 
dire  qu'il  n'a  pas  été  plus  diligent  pour  ses  intérêts 
que  pour  ceux  qui  lui  étaient  confiés  :  il  pouvait 
négliger  les  siens ,  mais  non  ces  derniers.  Fice  versa  ^ 
si  ce  n'était  que  par  une  extrême  diligence,  un  ef- 
fort extraordinaire ,  que  le  tuteur  eût  conservé  ses 


fi)  In  omnibus  quœ  fecit  tutor,  ciim  facere  non  deberety  item  in  his 
quœ  non  fecit  ^  rationem  reddil,  prœstando  dolum,  culpom,  et  quantam 
in  rébus  suis  dilicrentiam.  L.  i,  fï^  de  Tutelis  et  ralioiiib.  distrait. 

Et  par  culpam  ,  les  interprètes  entendent  la  faute  moyenne  ou  lé- 
gère, celle  que  ne  commet  pas  ordinairement ,  dans  ses  affaires,  un 
père  de  famille  bien  réglé.  L.  3^,  ff.  Depositi  vel  contra.  Voy,  Hein- 
neccius,  Eîementajuris ,  n**  787. 
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intérêts,  et  que  pouvant ,  dans  le  même  cas,  con- 
server aussi  ceux  du  mineur,  il  les  eût  négligés,  on 
lui  appliquerait  la  responsabilité  de  la  faute ,  non 
pas  dans  le  sens  abstrait  et  général,  par  comparai- 
son à  ce  qu'aurait  probablement  fait  en  pareil  cas 
un  bon  père  de  famille  d'une  diligence  ordinaire  , 
qui  aurait  bien  pu  négliger  l'une  et  l'autre  affaire  ; 
mais  on  la  lui  appliquerait  dans  un  sens  relatif, 
dans  le  sens  concret,  comme  disent  les  docteurs, 
et  dont  l'article  1882  nous  offre  un  exemple  fort 
clair  :  il  doit  toujours  apporter  aux  affaires  du  mi- 
neur au  moins  autant  de  soin  qu'il  en  met  dans  la 
conservation  des  siennes;  et  s'il  n'est  tenu ,  comme 
nous  l'avons  dit,  que  de  la  faute  légère,  ce  n'est  pas 
lorsqu'il  n'en  commet  aucune,  même  excessive- 
ment légère,  en  ce  qui  l'intéresse  particulièrement 
dans  un  cas  semblable  ou  analogue. 

fioy.  Au  reste,  la  gravité  de  la  faute  résultant 
d'une  foule  de  circonstances  qu'il  est  impossible  de 
prévoir  toutes,  et  tirant  principalement  son  carac- 
tère de  la  nature  des  actes ,  est  par  cela  même  un 
fait  dont  l'appréciation  est  généralement  dans  le 
domaine  du  pouvoir  discrétionnaire  laissé  aux  tri- 
bunaux, à  moins  qu'une  loi  spéciale  ne  déclare  le 
tuteur  responsable  dans  le  cas  donné,  ainsi  qu  elle 
Fa  fait  dans  un  grand  nombre,  comme  lorsqu'il  a 
négligé  d'exercer  le  réméré,  ou  d'interjeter  appel 
dans  le  délai  utile  (art.  i663,Cod.  c\y.,eti/\!\,Co(\. 
d(î   procéd.),   ou  d'interrompre  les   prescriptions 
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auxquelles  sont  soumis  les  mineurs  (art.  2278) ,  et 
autres  cas  semblables;  mais,  hormis  ces  cas,  leur 
décision  à  cet  égard ,  susceptible  sans  doute  d'être 
réformée  sur  l'appel  comme  un  mal  jugé  ^  serait  ;i 
l'abri  de  la  censure  de  la  Cour  suprême.  C'est  ainsi 
que ,  suivant  l'art.  1 3^  du  Code  de  procédure ,  les 
tribunaux  peuvent  condamner,  en  leur  nom  per- 
sonnel et  sans  répétition ,  et  même  aux  dommages- 
intérêts  s'il  y  a  lieu ,  les  tuteurs  qui ,  par  une  con- 
testation mal  fondée ,  ou  par  une  défense  impar- 
faite, ont  compromis  les  intérêts  des  mineurs,  sans 
préjudice  de  la  destitution  ,  suivant  la  gravité  des 
circonstances;  c'est  donc  une  faculté  que  la  loi  leur 
laisse. 

SECTION  V. 

De  la  fin  de  la  tutelle^  de  la  reddition  du  compte, 
et  des  suites  de  la  gestion. 

SOMMAIRE. 

608.  Tout  tuteur  est  comptable  de  sa  gestion  lorsqu'elle  finit  : 

quand  ce  n'est  ni  le  père  ni  la  mère,  il  peut  être  tenu  de 
fournir  annuellement  des  états  de  situation. 

609.  Division  de  cette  section. 

§  F^ 
De  la  fin  de  la  tutelle  ou  de  l'administration  du  tuteur. 

610.  Du  côté  du  mineur ,  la  tutelle  prend  fin  par  sa  mort  natu- 

relle ou  civile,  son  émancipation  ou  sa  majorité. 

611.  S'il  y  a  plusieurs  mineurs  y    le  compte  est  rendu  à  chacun 

d'eux,  à  sa  majorité  ou  à  son  émancipation. 

m.  38 
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G 12.  Du  côté  du  tuteur,  la  tutelle  finit  aussi  par  sa  mort  natu- 
relle ou  civile  ;  obligation  de  ses  héritiers  majeurs  de 
continuer  sa  gestion  jusqu'à  la  nomination  d'un  nouveau 
tuteur. 

61 3.  Mais  ils  ne  sont  point  tuteurs ^  leurs  biens  ne  sont  point 
grevés  de  Chypothèque  légale. 

5' 14.  La  tutelle  finit  aussi  par  la  démission  et  la  destitution  du 
tuteur. 

61 5.  Dans  tous  ces  cas ,  le  compte  est  rendu  au  nouveau  tuteur 

en  présence  du  subrogé  tuteur;  mais  il  n'est  pas  besoin 
de  l'autorisation  spéciale  du  conseil  de  famille. 

616.  Ceux   qui  ont  administré  provisoirement  la  tutelle ,  et  le 

curateur  au  ventre  ,  rendent  compte  aussi  de  leur  gestion 
lorsqu'elle  finit. 

617.  Quoique  la    tutelle  finisse  par  la   mort,    la  majorité  ou 

l'émancipation  du  mineur,  le  tuteur  ne  doit  point  né- 
gliger de  faire  les  actes  urgens ,  tant  qu'il  na  pas  rendu 
son  compte. 

§  H. 

Tribunal  compéleut  pour  connaître  de  la  reddition  du 
compte  ,  formalités  à  suivre ,  et  de  ce  qu'on  doit  allouer 
au   tuteur. 

618.  Les  parties  peuvent  établir  le  compte  à  l'amiable  ;  si  elles 

ne  s'accordent  pas ,  c'est  le  tribunal  du  lieu  oit  la  tutelle 
a  été  déférée  qui  est  seul  compétent  pour  en  connaître. 
Distinctions  à  faire  pour  savoir  dans  quel  lieu  la  tutelle 
a  éié  déférée. 

619.  //  est   rendu  jugement  portant  que  le   tuteur  rendra  son 

compte  dans  le  délai  fiœé ;  un  commissaire  est  nommé 
pour  présider  aux  opérations  du  compte. 

620.  Mode  d'après  lequel  le  compte  doit  être  dressé. 

621.  Le  rendant  le  présente  et  C uffirmc  en  personne  ou  par  un 

fondé  de  pouvoir  spécial. 

622.  Le  délai  passé  sans  avoir  présente  le  compte ,  le  rendant 

j  est  contraint  par  les  voies  de  droit. 

623.  Le  compte  présenté  est  affirmé  :  si  la  recette  excède  la 
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dépense  ,  toyant  -  compte  peut  requérir  du  commis- 
saire exécution  pour  l'excédant,  sans  approbation  du 
compte. 
624-  Diverses  dispositions  et  formalités  relatives  à  la  reddition 
du  compte. 

625.  Si  Voyant-compte  fait  déjaut,  le  rendant  garde  le  reliquat 

sans  intérêts;  lorsque  le  compte  est  rendu  à  l'amiable,  les 
intérêts  courent  de  plein  droit  à  partir  de  la  clôture  du 
compte  ;  ils  ne  courent  au  profit  du  tuteur  en  faveur  duquel 
est  la  balance  ^  que  du  jour  de  la  sommation  de  payer 
qui  a  suivi  la  clôture. 

626.  Les  frais  du  compte  sont  à  la  charge  du  mineur. 

627.  Les  dépens  des  contestations  sont  supportés  par  celui  qui 

succombe. 

628.  On  alloue  au  tuteur  toutes  les  dépenses  suffisamment  jus- 

tifiées ,  et  dont  V objet  était  utile. 

629.  Pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  quant  à  la  justifi 

cation  et  à  V utilité  des  dépenses. 
63  o.  $i   la   dépense  était  d'abord  utile,  elle   ri  est  pas   moins 
allouée  quoiqu'elle  ait  cessé  de  l'être. 

63 1.  Généralement,   le  tuteur  ri  a  pas  dû  dépenser  au  delà  de 

la  somme  fixée  par  le  conseil  de  famille. 

632.  //  ne  doit  pas  moins  rendre  compte  de  l'emploi  de  cette 

somme. 

633.  S'il  y  a  eu  dépense  extraordinaire ,  mais  nécessaire  et  ur- 

gente, elle  doit  être  allouée,  quoiqu'elle  eiit  été  faite  sans 
autorisation  préalable. 

634-  Si  le  tuteur,  autre  que  le  père  ou  la  mère ,  ri  a  pas  fait  ré- 
gler la  dépense  annuelle ,  il  ne  peut ,  quant  aux  dépenses 
de  simple  administration  de  la  personne  et  des  biens,  se 
faire  allouer  au  delà  des  revenus,  quelque  modiques 
qu'ils  aient  été. 

635.  //  n'est  procédé  à  la  révision  d'aucun  compte ,  sauf  à 
former  demande  devant  les  mêmes  juges ,  pour  erreurs  ^ 
omissions.,  faux  ou  doubles  emplois,  et  sauf  le  droit 
d'appeler. 
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§  m. 

De  ce  qui  est  nécessaire  pour  que  le  tuteur  et  le  mineur 
devenu  majeur  puissent  traiter  ensemble. 

636.  Motifs  et  texte  de  V article  472. 

637.  Cet  article  s'applique  à  tout   traité  qui  aurait  pour  effet  y 

même  indirect ,  d'affranchir  le  tuteur  de  l'obligation  de 
rendre  compte. 
63S.   Une  s' applique  pas  à  un  traité  fait  de  bonne  foi  sur  un 
objet  particulier .,   comme   la  vente    ou  la  location  d'un 
immeuble. 

639.  Dans  aucun   cas  le   tuteur  ne  peut  demander  la  nullilc  ; 

mais  si  elle  est  prononcée  sur  la  demande  du  mineur^ 
les  choses  sont  remises  de  part  et  d'autre  au  même  état 
qu  auparavant^  encore  que  ce  fût  une  donation  q»i  eût 
été  faite  pour  tenir  lieu  du  compte. 

640.  L'arrêté  de  compte  n'emporte  point  par  lui-même  nuva- 

tion.,  si  les  parties  n'ont  entendu  la  faire  :  conséquences. 

641.  Mais  il  ne  conserve  point  l'hypothèque  au  delà  de  la  durée 

de  l'action  pour  faits  de  tutelle ,  et  il  ne  fait  pas  non 
plus  courir  les  intérêts  de  plein  droit  au  delà  de  cette 
époque. 

§  IV. 

De  la  durée  des  actions  relatives  à  radmiuistration 
de  la  tutelle. 

642.  Toute  action  du  mineur  contre  le  tuteur  y  pour  faits  de  la 

tutelle.,  se  prescrit  par  dix  ans,  à  partir  de  la  majorité; 
innovation. 

643.  Lorsqu'il  y  a  eu  traité  ou  compte  arrêté .,  faction  est  sou- 

mise à  la  règle  générale,  quant  à  sa  durée. 

644-  ^i  ItJ-  tutelle  prend  fin  par  la  mort  du  mineur^  les  dix  ans 
courent  du  jour  de  sa  mort^  et  non  pas  seulement  de  l'é- 
poque où  il  aurait  atteint  sa  majorité  s'il  eût  vécu. 

645.    Les  actions  du  nnneur  contre  son  tuteur  y  pour  autre  cause 
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que  la  gestion  de  la  tutelle  ^  ne  sont  pas  soumises  a  cette 
prescription  ,  du  moins  généralement. 

646.  Par   la    gestion,    il  se  forme   un  quasi-contrat  entre  le 

mineur  et  le  tuteur  y   qui  les  oblige  réciproquement  l'un 
envers  Vautre. 

647.  L'action  du  tuteur  nest  pas  soumise  à  la  prescription   de 

dix  ans  :  controversé. 

608.  Tout  tuteur  est  comptable  de  sa  gestion 
lorsqu'elle  finit.  (Art.  469.) 

Et  tout  tuteur,  autre  que  le  père  ou  la  mère, 
peut  être  tenu,  même  durant  la  tutelle,  de  re- 
mettre au  subrogé  tuteur  des  états  de  situation  de 
sa  gestion ,  aux  époques  que  le  conseil  de  famille 
aurait  jugé  à  propos  de  fixer,  sans  néanmoins  que 
le  tuteur  puisse  être  astreint  à  |en  fournir  plus  d'un 
chaque  année. 

Ces  états  sont  rédigés  et  remis  sans  frais,  sur 
papier  non  timbré,  et  sans  aucune  formalité  de 
justice.  (Art.  470.) 

609.  Les  comptes  de  tutelle  ne  devant  être  ren- 
dus que  lorsque  le  tuteur  cesse  ses  fonctions,  il  con- 
vient donc  de  voir  d'abord  quelles  sont  les  causes 
qui  mettent  fin  à  la  tutelle,  ou  du  moins  à  l'admi- 
nistration du  tuteur. 

Nous  verrons,  dans  un  second  paragraphe ,  quel 
est  le  tribunal  compétent  pour  connaître  de  la  red- 
dition du  compte,  des  formalités  à  suivre,  et  de  ce 
qu'on  doit  allouer  au  tuteur; 

Dans  un  troisième  ,  des  conditions  requises  pour 
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que  le  mineur  et  le  tuteur  puissent  traiter  valable- 
ment ensemble. 

Enfin,  dans  un  quatrième ,  de  la  durée  des  ac- 
tions relatives  à  l'administration  de  la  tutelle; 

§r. 

De  la  fin  de  la  tutelle   ou  de  V administration 
du  tuteur. 

6ro.  Du  côté  du  mineur,  la  tutelle  finit, 

1®  Par  sa  mort  naturelle  ou  civile  (i)  :  dans  ce 
cas ,  le  compte  est  rendu  à  ses  héritiers  ; 

2**  Par  son  émancipation  :  le  compte  lui  est  rendu 
à  lui-même ,  assisté  d'un  curateur  qui  lui  est  nommé 
par  le  conseil  de  famille.  (Art.  480.) 

M.  Toullier  a  écrit  (a)  qu'il  fallait  dans  ce  cas 
que  le  compte  fût  rendu  en  justice.  Comme  ce  ju- 
risconsulte ne  donne  aucun  motif  de  cette  opinion  , 
nous  avons  vainement  tenté  de  lui  en  trouver.  Il  est 
incontestable  que  le  mineur  émancipé  peut,  avec 
l'assistance  de  son  curateur,  recevoir  un  capital 
mobilier  et  en  donner  bonne  et  valable  décharge 
(art.  482)  :  or,  le  compte  de  tutelle  est  une  créance 


(i)  A  seize  ans  on  peut  être  condamné  à  la  peine  de  mort  ;  car  la 
question  relative  au  discernement  ne  peut  être  soumise  que  lorsque 
l'accusé  a  moins  de  seize  ans.  (Art.  65  et  fifî  du  Code  pénal,  et  34o 
du  Code  d'instr.  criai.) 

(2)  Tome  II,  n°  laSo.  M.  Proudhon ,  tome  II,  page  a4J,  dit,  au 
confraire,  que  la  loi  ne  prescrit  rien  autre  chose  que  de  nndre  1* 
compte  au  mineur ,  assisté  d'un  curateur. 
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comme  une  autre  ;  le  reliquat  dont  il  peut  se  com- 
poser est  un  capital  mobilier  :  clone  le  mineur, 
assisté  de  son  curateur,  peut  recevoir  son  compte 
de  tutelle.  Pourquoi  l'obligerait-on  à  agir  en  justice , 
à  supporter  des  frais?  Si  la  loi  l'eût  entendu  ainsi, 
elle  n'aurait  pas  manqué  de  le  dire  :  elle  spécifie 
avec  beaucoup  de  soin  (dans  les  art.  ^83  et  4^4) 
les  actes  qu'il  ne  peut  faire,  même  avec  l'assistance 
de  son  curateur,  et  elle  ne  dit  pas  qu'il  ne  peut 
recevoir  son  compte  qu'en  justice. 

3°  La  tutelle  finit  par  la  majorité  du  mineur. 

61 1.  S'il  y  a  plusieurs  mineurs  soumis  à  la  même 
tutelle,  le  compte  est  rendu  à  chacun  d'eux,  à  sa 
majorité  ou  à  son  émancipation  ;  la  tutelle  est  finie 
pour  lui  (i). 

612.  Du  côté  du  tuteur,  la  tutelle  prend  fin  (2), 
i»  Par  sa  mort  naturelle   ou  civile  :  c'est  une 

charge  personnelle ,  qui  conséquemment  ne  passe 
point  à  ses  héritiers.  Ceux-ci  sont  seulement  res- 
ponsables de  la  gestion  de  leur  auteur;  et  s'ils  sont 
majeurs,  ils  sont  tenus  de  la  continuer  jusqu'à  la 
nomination  d'un  nouveau  tuteur.  (Art.  4 19-) 
Mais  comme  c'est  la  bonne  foi  qui  demande  que 


(l)  L.  39  ,  §  17,  ff.  de  yédministr.  et  peric.  tut. 

(2)  C'est  ainsi  qu'on  l'entend  dans  la  doctrine, parce  que  l'on  con- 
sidère la  tutelle  dans  ses  rapports  intimes  avec  le  tuteur  ;  mais  il  vaut 
mieux  dire  que  c'est  l'administration,  et  non  la  tutelle,  qui  prend 
fin  j)ar  les  causes  que  nous  allons  expliquer;  car,  en  réalité,  le  tu- 
teur est  simplement  l'agent  de  la  tutelle  ,  être  moral  qui  doit  proté- 
ger le  mineur  jusqu'à  sa  majoriliî  ou  à  son  émancipation. 
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les  héritiers  majeurs  du  tuteur  continuent  sa  ges- 
tion (i),  on  doit  décider  que  le  défaut  d'adminis- 
tration ne  leur  serait  point  imputable  s'ils  étaient 
interdits  pour  démence  ou  crime,  ou  absens.  Le 
subrogé  tuteur  serait  seul  responsable,  s'il  avait 
mis  de  la  négligence  à  faire  convoquer  le  conseil 
de  famille  pour  faire  nommer  un  nouveau  tuteur. 
(Article  /p4-) 

6i3.  Au  reste,  leur  gestion  n'est  point  une  tutelle, 
puisqu'ils  ne  sont  point  tuteurs;  dès  lors  leurs  biens 
particuliers  ne  sont  point  frappés  de  l'hvpothèque 
légale  :  elle  ne  subsiste  que  sur  ceux  provenant  de 
leur  auteur ,  et  pour  la  gestion  de  celui-ci.  (Ar- 
ticles 2I2I  et  2  1 35.) 

6\l\.  2°  La  tutelle  finit  aussi  du  côté  du  tuteur 
par  sa  démission  dûment  acceptée; 

3°  Par  sa  destitution ,  ou  la  non-maintenue  de 
la  mère  qui  se  remarie  ; 

4°  Et  par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  il 
avait  été  élu,  ou  l'accomplissement  de  la  condition 
([ui  devait  mettre  fin  à  sa  [jestion  (2). 


(i)  C'est  l'application  du  principe  en  matière  de  mandai  (art.  2010). 
Ils  serai<Mit  responsables,  quoiqu'ils  n'eussent  accepté  que  sous  bé- 
néfice d'inventaire;  c'est  une  oblii^alion  personnelle  que  la  loi  at- 
tache à  leur  qualité  d'héritier ,  et  l'héritier  bénéficiaire  est  héritier, 
puisqu'il  est  soumis  au  rapport  (art.  843).  Mais  celui  qui  renonce  à 
la  succession  du  tuteur  n'est  point  tenu  de  robligation  dont  il  s'a- 
git, fùl-il  son  fils. 

(2)  Ce  qui  s'applique  seulement  au  tuteur  testamentaire,  yowsuprà^ 
m"  439. 
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6i5.  Dans  les  quatre  cas,  le  compte  de  tutelle 
doit  être  rendu  au  nouveau  tuteur.  Le  subrogé  tu- 
teur peut  et  doit  demander  d'assister  à  la  reddi- 
tion du  compte  :  dans  cet  acte,  les  intérêts  du  mi- 
neur sont  évidemment  opposés  à  ceux  du  tuteur. 
D'ailleurs,  ayant  connu  l'administration,  sa  pré- 
sence peut  prévenir  des  surprises  ou  rectifier  des 
erreurs  ou  omissions.  Mais  il  n'est  pas  besoin  que 
le  nouveau  tuteur  soit  autorisé  par  le  conseil  de 
famille  à  recevoir  le  compte,  et  encore  moins  que 
la  délibération  qu'il  aurait  sollicitée  à  cet  effet  soit 
homologuée  :  il  a  le  droit  d'exercer  les  actions  mo- 
bilières ,  au  nombre  desquelles  est  celle  de  tutelle, 
et  par  cela  même  il  peut  recevoir  le  compte ,  même 
judiciairement,  sans  être  spécialement  autorisé; 
il  l'est  suffisamment  par  l'acte  même  de  sa  nomi- 
nation. L'article  454  de  la  Coutume  de  Paris  exi- 
geait l'autorisation ,  mais  le  Code  n'a  pas  conservé 
cette  disposition  (i). 

616.  Ce  que  nous  disons  du  tuteur  et  de  l'épo- 
que où  il  doit  rendre  compte  s'entend  des  cas 
ordinaires;  car,  i«  la  mère  qui  n'a  pas  accepté  la 
tutelle  doit  rendre  compte  de  sa  gestion  provisoire 
à  l'époque  où  elle  cesse  (  art.  894  )  ; 

1^  Il  en  est  de  même  du  tuteur  qui  est  parvenu 
à  se  faire  excuser,  lequel  a  du  administrer  pendant 
le  litige  (art.  44o); 

(i)  Voy.  Pigeau,  Procédure  cii^ile,  tome  IL  page  366,  édit.  de  i8o8- 
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3°  Le  curateur  au  ventre  rend  également  compte 
de  sa  gestion  lorsqu'elle  finit.  (Art.  Sq^.) 

Dans  ces  cas ,  le  compte  est  rendu  au  tuteur 
nommé,  ou  à  la  mère  tutrice  légale,  si  elle  accepte. 

Quant  aux  héritiers  majeurs  du  tuteur,  qui  ont 
dû  continuer  la  gestion  de  leur  auteur,  ils  présen- 
tent le  compte  de  leur  administration  en  même 
temps  qu'ils  établissent  celui  de  la  tutelle,  mais  par 
un  chapitre  à  part,  qui  les  concerne  seuls,  et  non 
leurs  cohéritiers  mineurs,  interdits  ou  absens. 

617.  Quoique  la  tutelle  finisse  par  la  mort  du 
mineur,  sa  majorité  ou  son  émancipation ,  le  tuteur 
n'en  doit  pas  moins ,  tant  que  les  comptes  ne  sont 
pas  rendus,  que  le  mineur  n'a  pas  encore  ses  titres 
et  papiers ,  faire  les  actes  qui  ne  peuvent  souffrir  au- 
cun retard,  et  continuer  les  procès  commencés  (ï). 

§n. 

Tribunal  compétent  pour  connaître  de  la  reddition 
du  compte^  des  formalités  à  sui^^re ,  et  de  ce  quon 
doit  allouer  au  tuteur. 

618.  Lorsque  le  compte  n'est  pas  rendu  à  l'a- 
miable, parce  que  les  parties  ne  peuvent  s'accorder 
sur  ses  élémens,  il  est  demandé  en  justice,  et  les 


(i)  L.  unie.  Cod.  Ut  caus.  pnst.  pufxrt.  ads.  ttil  ;CXL    i.  Cad.  .4rbitt. 
tutcl.  Vovc'Z  de  Laconibe,  sect.  9  ,  rj''  16. 
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contestations  qu'il  fait  naître  sont  jugées  comme 
les  autres  matières  civiles.  (Art.  473.) 

Suivant  l'article  627  du  Code  de  procédure,  les 
tuteurs  doivent  être  poursuivis  en  reddition  de 
compte  devant  les  juges  du  lieu  où  la  tutelle  a  été 
déférée. 

Ainsi,  dans  le  cas  où  c'était  celle  du  survivant 
des  père  et  mère ,  elle  a  été  déférée  au  lieu  du  do- 
micile qu'avait  le  père  au  moment  de  son  ouver- 
ture (art.  108),  et  c'est  au  tribunal  dans  le  res- 
sort duquel  se  trouve  ce  lieu  que  la  demande  doit 
être  portée. 

Si  elle  était  testamentaire ,  c'est  au  lieu  où  était 
le  domicile  de  celui  qui  l'a  conférée  ,  peu  importe 
le  lieu  où  l'acte  a  été  passé.  I.e  père  aurait  eu  la 
volonté  d'attribuer  aux  juges  du  lieu  où  il  l'a  fait 
la  connaissance  du  compte  de  tutelle ,  qu'il  ne 
l'aurait  pu  valablement  :  il  ne  dépendait  pas  de 
lui ,  pour  une  cause  qui  devait  concerner  person- 
nellement son  enfant,  de  le  priver  du  bénéfice 
d'être  jugé  par  ses  juges  naturels.  Ce  cas  est  bien 
différent  de  celui  où  un  citoyen  fait  élection  de 
domicile  pour  une  affaire  qui  le  concerne  :  son 
héritier  est  obligé  d'exécuter  la  convention  ;  mais 
ici  l'enfant  agit  dans  un  intérêt  opposé  à  celui 
d'héritier. 

Dans  le  cas  où  la  tutelle  est  déférée  par  la  loi  à  un 
ascendant ,  c'est  aussi  au  tribunal  du  lieu  du  domi- 
cile du  dernier  mourant  des  père  et  mère  que  la  de- 
mande en  reddition  de  compte  doit  être  soumise. 
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Enfin,  dans  celui  où  elle  était  dative,  elle  a  été 
déférée  au  lieu  où  s'est  tenu  le  conseil  de  famille, 
lieu  qui  est  généralement  le  domicile  du  mineur 
(art.  407).  Nous  disons  généralement^  parce  que, 
dans  le  cas  d'un  second  tuteur  datif,  le  domicile 
du  mineur ,  lors  de  la  nomination  de  ce  second  tu- 
teur, était  bien  chez  le  premier  (art.  108)  (i),  et 
cependant,  comme  on  l'a  vu  précédemment  (2), 
ce  n'est  pas  devant  le  juge  de  paix  du  domicile  de 
celui-ci ,  mais  devant  le  juge  de  paix  du  domicile 
qu'avait  le  mineur  lors  de  la  première  convocation 
du  conseil  de  famille,  que  ce  conseil  a  du  être  as- 
semblé pour  déférer  de  nouveau  la  tutelle;  par 
conséquent,  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  est 
situé  le  lieu  de  ce  domicile  est  seul  compétent  pour 
connaître  du  compte. 

619.  Cette  demande  est,  comme  les  autres  de- 
mandes, sujette  au  préliminaire  de  conciliation,  si 
les  parties  ne  sont  pas  dans  un  des  cas  d'exception. 


(i)  Car  il  ne  l'avait  pas  perdu  par  la  mort  de  celui-ci  :  le  domicile 
ne  peut  se  perdre  que  par  l'acquisition  d'un  autre.  (Art.  io3.)  Voy. 
tome  I,  n"  3f)o. 

(a)  N"  453  suprà,  où  nous  apportons  toutefois  une  modification 
pour  le  cas  où  le  père,  la  mère,  ou  tout  autre  ascendant,  tuteur  lé- 
gitime ,  ne  se  trouve  pas  avoir,  au  moment  où  il  devi«^nt  nécessaire 
de  nommer  un  autre  tuteur,  le  domicile  qu'il  avait  à  l'époque  où  la 
tutelle  s'est  ouverte  en  sa  personne  :  dansée  cas,  disons-nous,  c'est 
au  lieu  du  domicile  actuel  de  cet  ascendant,  et  qui  est  nécessaire- 
ment celui  du  mineur,  que  le  conseil  de  famille  doit  être  convoqué, 
en  vertu  de  l'article  407;  d'où  il  suit  que  c'est  au  tribunal  de  ce 
lieu  à  connaître  du  second  compte  de  tutelle. 
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Elle  s'instruit,  au  surplus,  comme  les  autres  af- 
faires, parce  qu'elle  n'est  pas  sommaire. 

Cependant ,  les  oyans  compte  ,  qui  ont  le  même 
intérêt,  nomment  un  seul  avoué  :  faute  de  s'accor- 
der sur  le  choix ,  le  plus  ancien  occupe ,  et  néan- 
moins, chacun  des  oyans  compte  peut  en  consti- 
tuer un  ;  mais  les  frais  occasionés  par  cette  cons- 
titution particulière,  et  faits  tant  activement  que 
passivement ,  sont  supportés  par  l'oyant.  (  Art.  629 , 
(^ode  de  procéd.) 

Le  jugement  portant  condamnation  de  rendre 
compte  fixe  le  délai  dans  lequel  il  sera  rendu ,  et 
commet  un  juge  (art.  53o ,  ihicl.)  pour  présider  aux 
opérations. 

620.  Le  compte  contient  les  recettes  et  dépenses 
effectives  (i);  il  est  terminé  par  la  récapitulation 
de  la  balance  desdites  recettes  et  dépenses ,  sauf  à 
faire  un  chapitre  particulier  des  objets  à  recou- 
vrer. (Art.  533,  ihicL^ 

Son  préambule,  y  compris  le  jugement  qui  l'a 
ordonné,  ne  doit  pas  excéder  six  rôles;  l'excédant 
ne  serait  point  passé  en  taxe.  (Art.  53 1,  ibid}) 

621.  Le  rendant  le  présente  et  affirme  en  per- 
sonne ou  par  procureur  spécial ,  dans  le  délai  fixé , 
et  au  jour  indiqué  par  le  juge  commissaire,  les 
oyans  compte  présens,  ou  appelés  à  personne  ou 

(i)  Nous  allons  bienlôL  voir  ce  qu'on  doit  allouer  au  tuteur. 
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domicile,  s'ils  n'ont  avoué,  et  par  acte  d'avoué, 

s'ils  en  ont  constitué.  (  Art.  534 ,  ihld.  ) 

622.  Le  délai  passé,  le  rendant  est  contraint  par 
saisie  et  vente  de  ses  biens ,  jusqu'à  concurrence 
d'une  somme  que  le  tribunal  doit  arbitrer  ;  il  peut 
même  y  être  contraint  par  corps,  si  le  tribunal 
l'estime  convenable.  (  Ibid.  ) 

623.  Le  compte  présenté  et  affirmé,  si  la  recette 
excède  la  dépense ,  l'oyant  compte  peut  requérir 
du  juge  commissaire  exécutoire  de  cet  excédant, 
sans  approbation  du  compte.  (Art.  535,  ibid.) 

524.  Après  la  présentation  et  affirmation  du 
compte,  le  comparant  le  signifie  à  l'avoué  de  l'oyant  : 
les  pièces  justificatives  sont  cotées  et  paraphées 
par  l'avoué  du  rendant  ;  si  elles  sont  communiquées 
sur  récépissé,  elles  doivent  être  rétablies  dans  le 
délai  fixé  par  le  juge  commissaire. 

Si  les  ovans  compte  ont  constitué  avoués  diffé- 
rens ,  la  copie  et  la  communication  ci-dessus  sont 
données  à  l'avoué  plus  ancien  seulement,  s'ils  ont 
le  même  intérêt,  et  à  chaque  avoué,  s'ils  ont  des 
intérêts  différens. 

S'il  y  a  des  créanciers  intervenans  ,  ils  n'ont  tons 
ensemble  qu'une  seule   communication  ,   tant  du 
compte  que  des  pièces  justificatives,  par  les  mains 
du    plus  ancien  des  avoués   qu'ils  ont  constitnrs 
(Art.  5 3G, /•/;/>/.) 

Les  quittances  de  fournisseurs  ,  ouviiors,  maîtres 
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(le  pension ,  et  autres  de  même  nature ,  produites 
comme  pièces  justificatives  du  compte,  sont  dis- 
pensées de  l'enregistrement.  (Art.  637  ,  ibid.) 

Aux  jour  et  heure  indiqués  par  le  juge  commis- 
saire, les  parties  se  présentent  devant  lui  pour 
fournir , débats,  soutènemens  et  réponses  sur  son 
procès-verbal;  si  elles  ne  se  présentent  pas,  l'affaire 
est  portée  à  l'audience  sur  un  simple  acte.  (  Art.  538 , 
ihid.  ) 

Si,  se  présentant,  elles  ne  s'accordent  pas,  il 
rend  une  ordonnance  portant  qu'il  en  sera  par  lui 
fait  rapport  à  l'audience  au  jour  qu'il  indique  ; 
elles  sont  tenues  de  s'y  trouver,  sans  aucune  som- 
mation. (Art.  539,  ibid.) 

Le  jugement  qui  intervient  sur  l'instance  de 
compte  contient  le  calcul  de  la  recette  et  des  dé- 
penses, et  fixe  le  reliquat  précis,  s'il  yen  a.  (Ar- 
ticle 540 ,  ibid.  ) 

6^5.  Si  l'oyant  compte  ne  comparaît  pas  devant 
le  commissaire  pour  fournir  débats  au  jour  fixé 
par  son  ordonnance,  ce  juge  fait  son  rapport  au 
jour  par  lui  indiqué  :  les  articles  sont  alloués  s'ils 
sont  justifiés;  le  rendant,  s'il  est  reliquataire ,  garde 
les  fonds  sans  intérêts  (art.  54^ ,  ibid.  ).  Au  lieu  que 
lorsque  le  compte  est  rendu  à  l'amiable,  le  reli- 
quat de  ce  qui  est  dû  par  le  tuteur  porte  intérêt , 
sans  demande ,  à  compter  de  la  clôture  du  compte 
(art.  474  >  ^ofî-  civ.  ).  On  a  pensé  qu'un  pupille, 
quoique  devenu  majeur ,  éprouverait  de  la  repu- 
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gnance  à  poursuivre  son  tuteur ,  soit  par  recon- 
naissance, soit  par  suite  de  l'empire  qu'il  a  eu  sur 
lui;  et  la  loi  a  cru  devoir,  pour  lui  épargner  cette 
peine,  lui  accorder  les  intérêts;  mais  lorsqu'il  a 
demandé  son  compte  ou  qu'on  le  lui  a  offert,  et 
qu'il  refuse ,  comme  dans  l'espèce ,  de  recevoir  ce 
qui  peut  lui  être  dû ,  la  faveur  de  la  loi  n'a  plus  de 
motif. 

Les  intérêts  de  ce  qui  est  dû  au  tuteur  par  le 
mineur  ne  courent  que  du  jour  de  la  sommation 
de  payer,  qui  a  suivi  la  clôture  du  compte.  [Ibid.) 

626.  Les  frais  du  compte  sont  à  la  charge  du 
mineur  (art.  47^?  ibid.)  ^  et  le  rendant  n'emploie 
pour  dépenses  communes  que  les  frais  de  voyage, 
s'il  y  a  lieu ,  les  vacations  de  l'avoué  qui  a  mis  en 
ordre  les  pièces  du  compte,  les  grosses  et  copies, 
les  frais  de  présentation  et  d'affirmation.  (Art.  532, 
Code  de  procéd.  ) 

627.  Les  dépens  des  contestations,  s'il  y  en  a 
eu,  sont,  comme  dans  les  autres  cas,  supportés 
par  celui  qui  succombe  (art.  i3o,  ïbid.);  sauf  que 
le  tribunal  peut  les  compenser  en  tout  ou  partie 
entre  ascendant  et  descendant,  frère  et  sœur,  ou 
alliés  au  même  degré,  ou  si  les  parties  succombent 
respectivement  sur  quelques  chefs.  (Art.  1 3 1 ,  ibid.  ) 

628.  On  doit  allouer  au  tuteur  toutes  les  dé- 
penses suffisamment  justifiées,  et  dont  l'objet  était 
utile  (art.  ^7  t  ,  Code  civ.)  ;  ce  qui  comprend,  à  plus 
forte  raison,  les  dépenses  nécessaires,  c'est-à-dire 
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celles  qui  avaient  moins  pour  objet  l'amélioration 
que  la  conservation  des  biens  du  mineur  :  Sine  qid- 
hus  res  esse  saha  neqult. 

629.  Quant  à  la  justification  des  dépenses  ,  les 
tribunaux ,  en  cas  de  contestation ,  ont  une  sorte 
de  latitude;  car,  sans  parler  d'une  foule  de  me- 
nues dépenses  relatives  à  l'entretien  et  à  l'éducation 
du  mineur ,  il  en  est  un  grand  nombre  dont  le  tu- 
teur ne  peut  avoir  de  reçus  ou  quittances ,  tels  que 
les  frais  de  voyage ,  etc.  Les  magistrats  sont  pareil- 
lement juges  de  leur  utilité  :  à  cet  égard ,  ils  pren- 
nent en  considération  l'état  et  la  condition  du  mi- 
neur ,  les  circonstances  dans  lesquelles  les  dépenses 
ont  été  faites ,  et  surtout  leur  importance.  Lorsque 
ce  sont  des  dépenses  relatives  à  la  conservation  ou 
à  l'amélioration  des  immeubles,  ils  ordonnent  un 
rapport  d'experts  pour  éclairer  leur  religion. 

630.  Et  s'il  est  reconnu  que  la  dépense  était  néces- 
saire, ou  même  alors  simplement  utile,  le  mineur 
ne  peut  se  refuser  à  en  allouer  le  montant,  quand 
même ,  par  un  événement  fortuit ,  il  ne  s'en  trou- 
verait pas  actuellement  plus  riche  :  par  exemple  , 
la  dépense  faite  pour  étayer  une  maison  qui  me- 
naçait ruine  ne  sera  pas  moins  allouée,  quoique 
la  maison  soit  venue  à  périr  l'année  suivante  par 
un  incendie  ;  il  suffit  que  la  dépense  ait  été  utile 
àk,^\ç,^x\x\Q\^^ : Sufficlt tutori hene  et  dilïgenter  nego- 
tiagesslsse ,  etsi  cventum  adversum  hahuit  quodges- 
tum  est,  L.  3 ,  §   ^  ,  iï.  de  Conir.  tut.  et  utlll  arfionc. 

m.       ^  3o 
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63i.  Généralement,  le  tuleui  n'a  pas  dû  dépen- 
ser au-delà  de  la  somme  qui,  dans  toute  tutelle 
autre  que  celle  des  père  et  mère,  a  dû  être  fixée 
par  le  conseil  de  famille,  suivant  le  prescrit  de 
l'article  4^4;  sauf,  comme  nous  l'avons  dit,  le  cas 
où  une  maladie  grave  et  dispendieuse ,  ou  tout 
autre  événement  de  force  majeure ,  n'aurait  pas 
permis  de  faire  convoquer  assez  diligemment  le 
conseil  pour  autoriser  la  dépense  :  Id  namque  quod 
a  iutorihus  sii^e  curatoribus  bond  fuie  erogatur,  po- 
tins justitid  qucini  aliéna  aucloritatefinnatur.  L.  3, 
de  Adndnistr.  tut.^  etc. 

63^.  Mais,  de  ce  que  le  conseil  de  famille  a  fixé 
la  somme  à  laquelle  pouvait  s'élever,  par  aperçu , 
la  dépense  annuelle  du  mineur,  le  tuteur  n'est  pas 
moins  obligé  de  justifier  de  l'emploi  qu'il  en  a  fait, 
et  de  porter  en  débet  tout  ce  qu'il  n'a  pas  dépensé 
de  cette  somme  :  cette  fixation  n'est  pas  un  traité 
à  forfait,  c'est  une  sage  mesure  prise  pour  éviter 
une  trop  grande  dépense ,  pour  ménager  des  éco- 
nomies au  mineur. 

()33.  Et  vice  versa,  le  mineur  ne  pourrait  se  dis- 
penser de  faire  raison  au  tuteur  de  l'excédant  des 
dépenses  sur  la  somme  fixée  quand  elles  étaient 
motivées  par  quelque  nécessité  urgente;  il  ne  pour- 
rait non  plus  prétendre  n'être  pas  tenu  de  ce  qui 
a  été  sagement  dépensé  au-delà  de  ses  revenus,  et 
n'excédant  pas  la  taxe  (  i);  cnlin  il  n'a  pas  le  droit 

(i)  La  loi  9!,§§  2  et  3,  ir.  "/'/  Pu/nf/.  ediic.  rcl  mor  <lel>..  (.lit  Ir  con- 
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d'offrir  (l'abandonner,  même  généralement,  ses  re- 
venus, pour  être  quitte  des  dépenses,  quand  même 
il  ne  demanderait  que  d'être  affranchi  de  celles  de 
simple  administration  de  sa  personne  et  de  ses 
biens. 

634.  Mais  quand  le  tuteur,  autre  que  le  père  ou 
la  mère,  n'a  pas  fait  fixer  la  dépense  annuelle,  elle 
ne  peut ,  du  moins  pour  ce  qui  concerne  la  simple 
administration,  excéder  les  revenus  ;  le  surplus  n'est 
point  passé  en  taxe  (i).  Le  tuteur  est  en  faute,  et 
il  ne  devrait  pas  moins  faire  compte  de  ce  qui  pou- 
vait raisonnablement  être  économisé. 

635.  Il  n'est  procédé  à  la  révision  d'aucun  compte 
de  tutelle,  sauf  aux  parties,  s'il  y  a  eu  erreurs, 
omissions,  faux,  ou  double  emploi ,  à  former  à  cet 
égard  leurs  demandes  devant  les  mêmes  juges  (arti- 
cle 541  duCod.  de  procéd.),  etsaufaussila  faculté 
d'appeler,  comme  dans  les  cas  ordinaires,  du  ju- 
gement qui  a  statué  sur  le  compte. 


traire,  même  pour  le  cas  où  c'était  le  père  qui  avait  fixé  la  dépense, 
si  le  tuteur  n'a  jjas  prévenu  le  juge  qu'elle  excédait  les  facultés  du  pu- 
pille. Chez  nous,  le  tuteur  n'est  que  le  gérant  de  la  tutelle,  et  le  con- 
seil de  famille  ayant  fixé  la  dépense,  le  premier  pourrait  sans  doute, 
dans  certains  cas,  être  blâmable  de  ne  l'avoir  pas  averti  de  la  dimi- 
nution des  revenus  du  mineur;  mais,  généralement,  on  ne  saurait 
se  refuser  à  lui  allouer  tout  ce  qui  a  été  utilement  dépensé  dans  les 
limites  fixées.  Le  subrogé  tuteur,  instruit  par  les  états  de  situation 
(art.  470),  doit,  au  surplus,  avertir  la  famille,  s'il  y  a  lieu  de  le  faire. 
(t)  Même  loi. 
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§  m. 

De  ce  qui  est  nécessaire  pour  que  le  tuteur  et  le  mi- 
neur dei^enu  majeur  puissent  traiter  ensemble. 

636.  Il  était  à  craindre  que ,  trop  préoccupé  du 
désir  de  jouir  au  plus  tôt  de  ses  biens  par  lui-même, 
et  d'avoir  ses  titres  en  sa  possession,  le  mineur 
devenu  majeur  ne  se  prêtât  facilement  à  traiter  avec 
son  tuteur  sur  la  gestion  de  celui-ci ,  et  ne  sacrifiât 
ainsi  aveuglément  une  partie  de  ses  droits  :  la  loi  a 
voulu  le  protéger  même  au-delà  de  sa  minorité; 
elle  déclare  comme  non  avenu  l'acte  qu'il  aurait  fait 
à  cet  égard ,  s'il  n'avait  alors  acquis  la  plus  entière 
indépendance.  C'est  aussi  dans  cet  esprit  qu'elle 
regarde  comme  nulle  la  donation  qu'il  lui  aurait 
faite  étant  encore  placé  sous  la  même  influence. 
(Art.  907.) 

Ainsi ,  suivant  l'art.  472 ,  «  tout  traité  qui  pourra 
«intervenir  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu 
«majeur,  sera  nul,  s'il  n'a  été  précédé  de  la  red- 
«ditiôn  d'un  compte  de  tutelle,  et  de  la  remise  des 
«pièces  justificatives,  le  tout  constaté  par  un  ré- 
«cépissé  de  l'oyant  compte,  dix  jours  au  moins 
«  avant  le  traité.  » 

637.  Cette  disposition  s'applique  à  tout  traité 
quelconque  qui  devrait  avoir  pour  effet,  même 
indirect,  d'affranchir,  moyennant  la  somme  ou  la 
chose  convenue  par  le  tuteur ,  celui-ci  de  l'obliga- 
tion de  rendre  compte  de  sa  gestion ,  quoique  l'on 
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n'eût  pas  spécialement  traité  sur  cette  gestion,  qu'il 
n'eût  pas  formellement  été  convenu  que  le  tuteur  en 
serait  déchargé  :  comme  si  dans  le  contrat  de  mariage 
du  mineur  devenu  majeur,  son  père  ex-tuteur  lui 
constituait  en  dot  une  somme  de...,  moyennant 
quoi  le  premier,  sans  avoir  préalablement  reçu 
son  compte,  renoncerait  à  son  profit  aux  biens  qui 
lui  étaient  échus  de  sa  mère  prédécédée,  ou  aux 
produits  de  ces  biens;  car  ce  serait  là  véritablement 
un  traité  sur  la  tutelle,  surtout  si  le  mineur  n'avait 
pas  d'autres  biens  (i). 

638.  Mais  si  le  traité  n'intervient  que  sur  un  ob- 
jet particulier,  sans  avoir  pour  effet  prévu  d'affran- 
chir le  tuteur  de  l'obligation  de  rendre  son  compte, 
sans  simulation,  sans  fraude  faite  aux  prohibitions 
de  la  loi,  ce  traité  doit  être  respecté,  s'il  n'est  nul 
pour  autre  casse  :  par  exemple ,  si  le  mineur  devenu 
majeur  vend  ou  loue  tel  ou  tel  de  ses  immeubles  à 
celui  qui  a  été  son  tuteur,  en  traitant  avec  toute  la 
liberté  possible,  cet  acte  doit  être  exécuté.  Les  in- 
capacités ne  peuvent  être  étendues  par  des  induc- 
tions ou  des  analogies  :  pour  produire  la  nullité  du 
contrat,  elles  doivent  être  formellement  écrites 
dans  la  loi;  et  en  disant  que  tout  traité  entre  le  mi- 
neur devenu  majeur  et  le  tuteur  sera  nul,  s'il  n'a 
été  précédé  de  la  reddition  d'un  compte  de  tutelle , 
l'art.  [\^i   veut  être  entendu  de  tout  traité  qui  a 

(i)  Ainsi  jugé  par  arrêt  de  cassation  du  i4  décembre  1818.  Siroy, 

Î819,  I,  252. 
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pour  objet  la  tutelle,  la  gestion  du  tuteur,  puis- 
qu'il est  placé  à  la  seclion<'/ej  comptes  de  tutelle^  et 
qu'il  fait  même  suite  à  une  disposition  qui  traite 
spécialement  de  ce  qui  est  relatif  au  compte  du 
tuteur  (i). 

639.  Enfin,  dans  aucun  cas,  le  tuteur  ne  pour- 
rait se  prévaloir  de  la  nullité,  parce  qu'elle  est  évi- 
demment introduite  dans  l'intérêt  du  mineur  devenu 
majeur,  afin  que  son  tuteur  ne  lui  fasse  pas  acheter 
par  un  traité  onéreux  la  remise  des  pièces  et  du 
reliquat.  Toutefois,  s'il  y  avait  lieu  de  la  prononcer, 
sur  la  demande  du  mineur,  les  choses  devraient 
être  remises  dans  leur  état  primitif  ;  tellement  que 
si  une  donation  lui  avait  été  faite  par  son  contrat 
de  mariage,  ou  autrement,  pour  lui  tenir  lieu  de 
son  compte  de  tutelle,  il  devrait  en  restituer  ou 
précompter  le  montant  (2).  Il  n'y  aurait  pas  lieu  de 
considérer  la  remise  du  compte  comme  une  con- 
dition de  la  donation,  et  en  conséquence  de  la 
réputer  simplement  non  avenue  comme  contraire 
aux  lois ,  d'après  l'article  900  :  ce  ne  serait  pas  là 
une  condUion ,  mais  tout  au  plus  une  charge;  la  do- 
nation ne  serait  pas  une  pure  libéralité,  elle  serait 
donatio  cum  «e^o//6>/w/^/(2,  ainsi  que  le  dit,  sur  lui 
cas  analogue,  la  loi  18,  ff.  deDonat.;  et  la  réclama- 

(i)  Voir  l'an  et  de  la  Cour  do  cassation  du  9.a  mai  i8ai  (Sirey, 
iSa-i  ,  I,   a54),  rendu  en  vv  sens  ri  d'aprcs  res  motifs. 

(î)  Ces!  aussi  le  scntimenl  de  Houilu-ul,  lUs  Cnmcnficm  de  suc- 
cèdctf  chap.  5,  n"  35. 
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tioii  (lu  mineur  devenu  majeur  étant  une  restitu- 
tion in  integruni^  tout  devrait  être  remis  au  pre- 
mier état. 

640.  Dans  le  cas  où,  après  une  reddition  décompte 
de  tutelle,  accompagnée  de  la  remise  des  pièces  jus- 
tificatives et  du  récépissé,  il  est  fait  un  traité  sur  ce 
même  compte;  qu'il  n'est  rien  dit  sur  les  intérêts 
ni  sur  l'hypothèque  légale ,  ces  intérêts  n'en  cour- 
ront pas  moins  de  plein  droit  du  jour  de  la  clôture 
du  compte  (art.  474)?  et  l'hypothèque  légale  n'en 
sera  pas  moins  conservée.  La  novation  ne  se  pré- 
sume pas;  il  faut  que  la  volonté  de  l'opérer  résulte 
clairement  de  l'acte  (art.   1273),  et  le  traité  inter- 
venu sur  le  compte  n'étant  qu'une  reconnaissance 
de  l'obligation,  dont  la  gestion  est  la  cause,  il  ne 
suffit  point  par  lui-même  pour  opérer  un  change- 
ment de  la  dette ,  et  par  suite  l'extinction  de  l'hypo- 
thèque qui  y  est  attachée,  comme  dans  le  cas  où  la 
novation  a  réellement  lieu  (art.  1278).  Peu  importe 
que,  d'après  l'art.  2274,  le  compte  arrêté,  la  cédule 
ou  obligation  de  payer  la  dette  soumise  à  l'une  des 
prescriptions  mentionnées  dans  les  articles  précé- 
dens,  l'affranchissent  de  l'effet  de  ces  sortes  de  pres- 
cription :  ce  n'est  pas  là  une  novation  proprement 
dite  ;  autrement  ilfaudrait  dire  que  l'arrêté  de  compte 
de  tutelle  a  fait  novation  de  l'obligation  du  tuteur, 
et  conséquemment  que  les  intérêts  ne  doivent  cou- 
rir, comme  dans  les  cas  ordinaires,  que  du  jour  de 
la  demande  en   justice   (art.    11 53),   quand,    au 
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contraire,  la  loi  dit  qu'ils  courent  de  plein  droit  du 

jour  de  l'arrêté  du  compte.  (Art.  474-) 

641.  Comme  nous  alk)ns  le  dire,  ce  simple  ar- 
rêté de  compte  conserve  bien  la  créance  pendant 
le  temps  ordinaire  de  la  prescription ,  mais  il  ne 
conserve  pas  pour  cela  l'hypothèque  légale  au-delà 
de  la  durée  de  ï  action  pour  faits  de  la  tutelle'^  c'est 
à  cette  action  seulement  qu'elle  est  attachée.  Il  ne 
fait  pas  non  plus  courir  les  intérêts  au-delà  de  cette 
époque,  quoique  l'art.  2277,  qui  déclare  prescrits 
par  cinq  ans  les  intérêts  des  sommes  prêtées ,  et  géné- 
ralement tout  ce  qui  est  payable  par  années  ou  a  des 
termes  périodiques  plus  courts,  ne  soit  nullement 
applicable  aux  intérêts  résultans  des  comptes  de 
tutelle,  pas  plus  qu'il  ne  l'est  aux  intérêts  du  prix 
d'une  vente  (i). 

§  IV. 

De  la  durée  des  actions  relatives  a  V administration 
de  la  tutelle. 

642. 11  ne  nous  reste  plus  à  traiter,  sur  l'adminis- 
tration du  tuteur ,  que  de  la  durée  des  actions  aux- 
quelles elle  donne  ou  peut  donner  lieu. 

A  cet  égard,  le  Code  a  introduit  une  notable  in- 


(i)  La  Cour  de  Paris,  par  arrêt  rendu,  sections  réunies,  le  3i  jan- 
vier 1818  ,  a  en  effet  décidé  que  l'article  2277  ne  s'appliquait  point 
aux  intérôtsdu  priv  d'un  immeuble  vendu  (Sirey,  1818,  i,  a34)-Nous 
n'ignorons  pas,  au  surplus  ,  qu'il  en  existe  de  contraires,  mais  ce 
n'est  pas  le  moment  de  les  discuter. 


Tit.  X.  Minorité,  Tutelle  et  Emancipation.  6 1 7 
novation;  l'article  47^  porte  que  :  «Toute  action 
«du  mineur  contré  son  tuteur,  relativement  aux 
«faits  de  la  tutelle,  se  prescrit  par  dix  ans  à  comp- 
«  ter  de  la  majorité  »  ;  tandis  qu'anciennement 
cette  action ,  soumise  aux  principes  généraux ,  ne 
se  prescrivait  que  par  trente  ans  à  partir  de  la  fin 
A  de  la  tutelle.  Des  jurisconsultes  pensaient  même 
qu'elle  était  imprescriptible  ;  mais  leur  opinion  , 
fondée  sur  de  faibles  raisons ,  n'avait  pas  prévalu  (i). 
La  tutelle  est  une  charge  grave,  et  les  élémens  dont 
se  compose  le  compte  de  gestion  n'ont  souvent 
qu'une  existence  fugitive;  d'où  il  a  paru  juste  d'af- 
franchir après  dix  ans  le  tuteur  et  ses  héritiers  de 
l'obligation  de  rendre  compte  d'une  administration 
'  dont  les  actes  ne  pourraient  être  alors  constatés 
que  difficilement. 

643.  Mais  cette  raison  n'existe  plus  lorsqu'il  y 
a  eu  un  compte  arrêté ,  ou  un  traité  quelconque , 
intervenu  soit  avec  le  tuteur,  soit  avec  ses  héri- 
tiers. Dans  ce  cas ,  l'action  n'a  plus  pour  objet  de 
faire  rendre  le  compte;  il  est  rendu  :  elle  n'est 
point  directement  fondée  sur  les  faits  de  tutelle , 
mais  bien  sur  le  traité  ou  l'arrêté  de  compte,  qui 
emporte  virtuellement  l'obligation  d'en  solder  le 
montant,  et  dont  les  faits  de  tutelle  ne  sont  que 
la  cause  éloignée;  de  même  que,  suivant  l'art.  2274 
précité,  l'arrêté  de  compte,  quoiqu'il  n'emporte 
pas  à  proprement  parler  novation ,  qu'il   ne  soit 

(i)  Voyez  de  Lacombe,  au  mot  Tutelle  ,  sect.  xi,  dist.  i. 
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en  réalité  qu'une  reconnaissance  de  la  dette,  fait 
néanmoins  que  l'action,  d'abord  soumise  à  l'une 
des  courtes  prescriptions  mentionnées  dans  les  ar- 
ticles précédens,  ne  l'est  plus  maintenant  qu'à  celle 
de  trente  ans. 

644-  Le  délai  de  dix  ans  ne  courant  contre  le 
mineur  qu'à  partir  de  sa  majorité,  il  est  clair  que 
si  la  tutelle  a  pris  fin  par  la  mort  ou  la  destitution 
du  tuteur,  les  dix  ans  ne  commencent  pas  à  partir 
de  la  cessation  de  la  tutelle,  mais  bien  de  l'époque 
ci-dessus. 

Si  c'était  par  la  mort  du  mineur  qu'elle  eut 
cessé ,  les  dix  ans  ne  courraient  pas  seulement  à 
partir  de  l'époque  où  il  aurait  atteint  sa  majorité 
s'il  eût  vécu,  mais  du  jour  de  sa  mort  :  dès  ce 
moment  ses  héritiers  peuvent  agir.  C'est  ainsi  (jue, 
suivant  la  loi  5,  §  3,  Cod.  de  tempore  in  integr.  res- 
tit.,  lorsqu'un  majeur  succède  à  un  mineur  qui 
avait  l'action  en  restitution  contre  \\x\  acte,  le  délai 
ne  commence  pas  à  courir  contre  lui  à  partir  seu- 
lement de  l'époque  où  le  défunt  aurait  été  majeur; 
il  court  du  jour  de  sa  mort,  et  cela  est  fondé  en 
raison  :  il  n'y  a  plus  de  motif  de  suspendre  le  dé- 
lai,  puisque  les  héritiers  peuvent  agir;  au  lieu 
qu'on  suppose  que  le  mineur  ne  le  peut  pas. 

645.  L'article  4?^  n^-  parle  que  de  l'action  du 
mineur  pour  fdits  de  la  tulelU\  et  non  de  celles  qu'il 
pourrait   avoir   contre   son   tuteur    pour   d'autres 
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causes.  Nous  ne  pouvons  pleinement  adopter,  quant 
à  ces  dernières,  la  distinction  spécieuse  faite  par 
M.  Delvincourt  entre  le  cas  où  la  créance  est  de- 
venue exigible  pendant  la  tutelle,  et  le  cas  con- 
traire. Dans  le  premier,  dit-il ,  le  tuteur  a  dû  se  payer 
par  ses  mains;  il  a  dû  par  conséquent  porter  la 
somme  en  compte ,  et  on  ne  peut  le  savoir  que  par 
l'inspection  du  compte  lui-même  :  or ,  on  ne  peut 
plus  le  demander;  mais  dans  l'autre,  cette  raison 
n'existant  pas ,  l'on  reste  ,  relativement  à  la  pres- 
cription, dans  les  termes  du  Droit  commun.  Selon 
nous,  c'est  rétorquer  contre  le  mineur  ce  qui  a  été 
introduit  en  sa  faveur;  c'est  changer  le  principe 
de  sa  créance ,  qui  n'est  pas  dans  le  fait  que  le  tu- 
teur l'a  portée  ou  non  en  compte ,  mais  dans  le  con- 
trat, et  ce  contrat  est  étranger  à  la  tutelle.  Au  lieu 
que  l'action  de  tutelle  a  son  principe  et  sa  cause 
dans  des  faits  d'administration,  faits  fugitifs  de  leur 
nature ,  ce  qui  a  motivé  à  leur  égard  une  prescrip- 
tion particulière.  Cette  opinion  ne  devrait  être  ad- 
mise qu'à  l'égard  des  actions  de  courte  durée,  parce 
qu'alors  le   mineur,  à  qui  le  tuteur  opposerait  la 
prescription  relative  à  ces  mêmes  actions,  serait 
obligé  de  répliquer  que  celui-ci  a  dû  se  payer  à  lui- 
même,  et  que  c'est  pour  cela  que  la  prescription 
n'a  pu  s'accomplir;  et  l'on  pourrait  dire  que  c'est 
alléguer  un  fait  de  tutelle,  et  par  conséquent  qu'il 
est  trop  tard.  D'ailleurs,  dans  ces  cas,  le  temps  né- 
cessaire à  la  prescription  se  serait  écoulé  depuis  la 
n  de  la  tutelle. 
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646.  Par  la  gestion  de  tutelle  il  se  forme  un 
quasi-contrat  entre  le  mineur  et  le  tuteur,  en  vertu 
duquel,  si  celui-ci  doit  rendre  compte  de  son  ad- 
ministration ,  celui-là ,  de  son  côté ,  doit  l'indem- 
niser de  ce  qu'il  a  dépensé  au-delà  de  ce  qu'il  a 
reçu.  A  cet  effet ,  le  tuteur  a  l'action  que  l'on  ap- 
pelle ,  dans  la  doctrine,  l'action  contraire  de  tutelle. 
Ce  qui  est  dû  au  tuteur  pour  d'autres  causes,  par 
exemple,  une  créance  sur  le  père  du  mineur  (i), 
et  dont  il  ne  s'est  point  payé  réellement  ou  ficti- 
vement par  le  moyen  de  la  compensation  (2),  fait 
aussi  partie  des  objets  de  cette  action. 

647.  Mais  le  Code  a-t-il  entendu  en  mesurer  exac- 
tement la  durée  sur  la  durée  de  celle  du  mineur  ? 

On  sent  que  si  celui-ci  doit ,  en  définitive ,  être 
débiteur,  il  s'empressera  peu  de  demander  le 
compte  de  tutelle  ;  et  cependant  il  peut  très  bien 
arriver  que  le  tuteur,  par  attachement  pour  le  mi- 
neur, qui  est  peut-être  gêné,  qui  va  se  marier  ou 
prendre  un  état ,  ne  veuille  pas  le  poursuivre  ac- 
tuellement, sentant  d'ailleurs  peut-être  l'inutilité 
qu'il  y  aurait   à   le  faire.  La  mort  de  l'un  ou  de 


(i)  L.  I,  §  6,  ff.  de  Contraria  Uitel.  et  util.  act. 

(3)  Le  §  4  de  celte  loi  lui  laisse  le  choix  de  porter  en  compte  ses 
dépenses  et  ce  qui  lui  est  dû  d'ailleurs  par  le  pupille,  et  d'user  ainsi 
do  la  compensation,  ou  bien  de  le  réclamer  par  l'action  contraire  de 
tutelle  :  mais  quand  les  termes  habiles  à  la  compensation  se  sont  par- 
faitement rencontrés,  on  doit  dire ,  dans  notre  Droit,  qui  ne  lait  pas 
exception  pour  ce  cas ,  que  la  compensation  s'est  opérée  par  la  force 
de  la  loi;  ce  qui  n'est  pas  sans  importance,  à  cause  des  cautionne- 
mens,  privilèges  et  hypothèques  attaches  à  la  dette  du  mineur. 
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l'autre ,  les  embarras  de  la  succession ,  et  plusieurs 
autres  causes  encore ,  sans  parler  de  la  négligence 
que  tant  de  personnes  mettent  à  poursuivre  leurs 
droits ,  peuvent  aussi  très  bien  faire  que  les  dix  ans 
s'écoulent  sans  que  le  tuteur  ait  été  payé  ou  qu'il 
ait  agi  pour  l'être. 

MM.  Delvincourt ,  Proudhon  et  Toullier  disent 
que  son  action  s'éteint ,  comme  celle  du  mineur, 
par  dix  ans  à  partir  de  la  majorité. 

Ces  estimables  jurisconsultes  conviennent  toute- 
fois que  la  lettre  de  l'article  47 5  paraît  contraire  à 
leur  opinion ,  mais  que  l'esprit  dans  lequel  il  a  été 
rédigé  la  favorise ,  parce  que  la  raison  est  la  même 
que  pour  l'action  du  mineur  contre  le  tuteur  :  c'est 
du  moins  le  motif  allégué  par  M.  Delvincourt.  Quant 
à  MM.  Proudhon  et  Toullier,  ce  qui  les  détermine 
principalement,  c'est  que,  suivant  eux,  l'action  du 
tuteur  et  celle  du  mineur  sont  corrélatives,  et 
qu'ainsi  la  première  ne  peut  plus  subsister  dès  que 
le  seconde  est  éteinte. 

Pour  nous,  nous  pensons  que  ni  l'esprit  ni  la 
lettre  de  l'article  n'admettent  une  telle  solution  ; 
qu'il  n'y  a  pas  non  plus  parité  de  motifs ,  et  que 
les  deux  actions  ne  sont  point  corrélatives ,  quoi- 
qu'elles aient  l'une  et  l'autre  la  tutelle  pour  cause, 
et  qu'elles  subsistent  souvent  simultanément  :  car 
celle  du  tuteur  peut  être  exercée  après  que  celle 
du  mineur  est  éteinte,  ainsi  que  le  décide  formel- 
lement la  loi  I ,  §  4,  ff.  de  Contraria  tut.  et  util.  act.  ; 
ce  qui  est  exclusif  de  la  corrélation  que  l'on  sup- 
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pose.  Ce  n'est  pas  là  une  exception  inhérente  à  une 
nction ,  c'est  une  action  indépendante  de  celle  du 
mineur.  Godefroy  en  fait  judicieusement  la  re- 
marque, dans  ses'notes  sur  cette  loi,  au  paragraphe 
dernier.  D'ailleurs,  l'action  du  mandataire  ou  du 
gérant  peut  très  bien  exister  quoique  le  mandant 
ou  le  maître  n'en  ait  pas  eu  ou  n'en  ait  plus.  Le  dé- 
positaire qui  n'a  pas  voulu  user  de  la  faculté  de 
retenir  le  dépôt  jusqu'à  ce  qu'il  fut  payé  des  dé- 
penses faites  sur  la  chose  (article  1948),  a  évidem- 
ment l'action  contraire  de  dépôt,  quand  l'action 
directe  ne  subsiste  déjà  plus. 

Mais  reprenons  le  texte  de  la  loi  :  «  Toute  action 
a  du  mineur  contre  son  tuteur^  relativement  aux 
«  faits  de  la  tutelle,  se  prescrit  par  dix  ans  à  comp- 
«  ter  de  la  majorité.  » 

Pourquoi,  si  l'on  eut  voulu  établir  la  récipro- 
cité, n'avoir  pas  simplement  dit  :  Toute  action  pour 
((Ut s  de  la  tutelle  se  prescrit  par  dix  ans?  On  eût  ainsi 
compris  les  deux  actions,  et  la  rédaction  y  aurait 
gagné  sous  le  rapport  de  la  brièveté.  Mais,  au  lieu 
de  cela,  nous  lisons  :  Toute  action  du  mineur  contre 
son  tuteur.,  etc.;  on  spécialise,  quand  cependant  la 
disposition  qui  précède  immédiatement  traite  de  la 
créance  du  tuteur,  et  dit  qu'elle  ne  portera  intérêt 
qu'à  partir  de  la  sommation  qui  aura  suivi  la  clô- 
ture du  compte.  Assurément  on  n'avait  pas  oublié 
que  le  tuteur  peut  se  trouver  créancier;  cet  oubli 
serait  inexplicable.  Ainsi ,  la  lettre  et  l'intention  de 
Tarticlo  sont  évidemment  de  notre  côté. 
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Quant  à  la  parité  de  motifs ,  nous  l'avons  vaine- 
ment cherchée  :  la  tutelle  est  une  charge,  une 
charge  qu'on  ne  peut  refuser;  elle  frappe  d'hypo- 
thèque les  biens  du  tuteur,  diminue  ses  moyens  de 
crédit,  le  détourne  de  ses  occupations,  l'expose  à 
une  responsabilité  sévère.  Rien  de  tout  cela  du  côté 
du  mineui'  :  pour  lui,  tout  est  avantage  dans  la  pro- 
tection qu'il  en  reçoit;  dès  lors  il  n'est  point  éton- 
nant que  la  loi  ait  sorti  l'action  de  l'un  de  la  règle 
ordinaire,  pour  la  soumettre  à  une  prescription 
particulière,  et  qu'elle  ait  laissé  celle  de  l'autre  sous 
l'empire  des  principes  généraux;  et  la  justice  le 
voulait  ainsi.  L'esprit  de  la  loi  est  donc  aussi  dans 
le  sens  de  notre  opinion. 

On  objecterait  vainement  aussi  que,  pour  dis- 
cuter le  compte  des  dépenses  dont  le  tuteur  réclame 
le  remboursement  après  les  dix  ans ,  il  y  a  nécessité 
de  lui  opposer  celui  de  la  recette,  et  que  c'est  ainsi 
faire  revivre  ce  qui  est  éteint  :  oui,  sans  doute,  il  y 
aura  nécessité  pour  lui  de  se  soumettre  dans  ce 
cas  à  établir  le  compte  par  l'actif  et  le  passif; 
mais  il  y  consent,  et  l'on  ne  saurait,  pour  le  faire 
déclarer  non  recevable  dans  sa  juste  réclamation  , 
invoquer  contre  lui  une  disposition  introduite  en 
sa  faveur. 

Notre  décision  est  encore  moins  susceptible  de 
difficulté  pour  les  créances  particulières  du  tuteur, 
surtout  s'il  n'avait  pas,  lors  de  leur  exigibilité ,  des 
fonds  entre  mains  pour  que  la  compensation  ait 
pu  les  éteindre;  car  ces  créances,  étrangères  à  la 
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gestion,  ne  faisaient  point  nécessairement  partie 
de  l'action  contraire  de  tutelle  :  An  in  hoc  judicio  ^ 
non  tantîim  quœpro  pupillo ,  vel  in  rem  ejus  impensa 
sunt  veniant;  verumeliam  ea  quoque  quœ  debebun- 
tur  alias  tutori  (ut  putà  a  pâtre  pupilli  si  quid  debi- 
tum  fuit)  quœritur?  Et  magis  puto ,  cum  intégra  sit 
actio  tutori,  non  esse  in  contrarium  judicium  dedu- 
cendum.  Dicta  lege,  §  5  (i). 

CHAPITRE  V. 
De  r émancipation  et  de  ses  effets. 

SOMMAIRE. 

6/j8.  La  loi  permet  d'émanciper  le  mineur  en  état  de  se  gou- 
verner et  d'administrer  ses  biens  ;  étymologie  de  ce  mot. 

649.  Effet  de  l'émancipation  dans  la  législation  romaine. 

650.  Ce  qu'est  V émancipation  dans  nos  mœurs. 

648.  Quand  le  mineur  est  parvenu  à  l'âge  où  il 
peut  administrer  ses  biens,  et  que  le  discernement 
et  la  prudence  sont  assez  développés  chez  lui  pour 
qu'il  puisse  être  abandonné  à  lui-même  sans  dan- 
ger, la  loi  permet  de  l'émanciper,  c'est-à-dire,  de 
l'affranchir  de  la  puissance  paternelle  ou  de  l'auto- 
rité du  tuteur  sous  laquelle  il  était  placé.  L'éman- 
cipation est ,  en  effet ,  l'abdication  de  la  puissance  ; 
c'est  l'aliénation  de  la  chose  qui  y  était  soumise  : 


(i)  Toutefois  le  paragraphe  suivant  dit  que  s'il  ne  s'est  pas  payé 
tie  sa  créance  pendant  la  tufeilc,  il  a  droit  à  être  indemnisé,  et 
ronséquemmcnt,  il  a  le  choix  entre  l'action  née  de  la  créanc»'  et  celle 
de  la  gestion  de  tutelle. 
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Eniancipare  verb  generatlni  est  è  rnaîiii^  id  est,  po- 
tes tate  acdominio  trans ferre,  alienare^  vendere{\) ; 
d'où  les  anciens  se  servaient  de  ce  mot  pour  expri- 
mer l'aliénation  des  biens  {i).  Appliquée  aux  per- 
sonnes, l'émancipation  pour  les  Romains  était  actus 
hominis  y  quo  filiiisfamiliâs ,  vel  filiafamiliâs  sut 
juris  efficiebatur{?>), 

649.  Dans  leur  législation ,  elle  n'était  point  une 
manière  de  mettre  fm  à  la  tutelle,  comme  elle  l'est 
chez  nous;  elle  y  faisait  au  contraire  entrer  le 
fils  ou  la  fille  de  famille  impubère.  Elle  résolvait 
seulement  la  puissance  paternelle.  Elle  la  résout 
aussi  dans  notre  Droit,  sauf  toutefois  en  ce  qui 
concerne  le  mariage  et  l'adoption.  (Art.  148  et  3^6.) 

650.  On  peut  donc  la  définir,  l'acte  par  lequel 
le  mineur ,  en  sortant  de  la  puissance  paternelle  ou 
de  la  tutelle,  acquiert  le  droit  de  se  gouverner  lui- 
même  et  d'administrer  ses  biens,  sous  les  limita- 
tions posées  par  la  loi. 

Par  elle ,  le  mineur  peut  quitter  la  maison  pa- 
ternelle, aller  où  bon  lui  semble,  se  choisir  un 
domicile  distinct  de  celui  de  ses  père  et  mère  (4), 
et  gouverner  sa  personne  comme  il  l'entend.  Mais 
nous  en  expliquerons  plus  en  détail  les  effets  dans 


(1)  Festus  ,  v*^  Emancipare. 

(2)  Pline  ,  lib.  lo,  Epist.  ad   Trajanum  ,    dit  :  Emancipare  prœdia 
fundosque. 

(3)  §  5,  IiîSTiT.,  Quib.  mod.  patria  potest  sol\>. 

(4)  Voir  tome  I,  n«  369. 

ITT.  40 
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le  cours  de  la  matière,  que  nous  diviserons  en  deux 

sections. 

Dans  la  première,  nous  verrons  comment  s'opère 
l'émancipation; 

Et  dans  la  seconde,  quels  en  sont  les  effets. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Comment  s'opère  C émancipation. 

SOMMAIRE. 

65 1.  L'émancipation  s  opère  de  deux  manières. 

652.  Elle  s' opère  de  plein  droit  par  le  mariage. 

65  •5.  Même  à  f  égard  de  la  fille  mariée  avant  l'dge  de  quinze 
ans  en  vertu  de  dispenses  ;  et  quand  même  elle  deviendrait 
veuve  avant  cet  dge ,  elle  ne  rentrerait  ni  sous  la  puis- 
sance paternelle  ni  sous  la  tutelle. 

654.  L'émancipation   peut  être  conférée   à  quinze  ans  par   le 

père  ;  à  défaut  du  père .,  par  la  mère. 

655.  Sens  des  mots  à  défaut  du  père. 

656.  Le  père  excusé ,  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle  y  ou  la  mère 

remariée  qui  n'y  a  pas  été  maintenue.,  peuvent  également 
émanciper. 

657.  L'enfant  naturel  recon  nu  peut  être  aussi  émancipé  à  quinze 

ans  par  son  père  ,  et  à  défaut  du  père  ,  par  sa  mère;  et 
s'il  na  ni  père  ni  mère.,  à  dix-huit  ans  ^  par  un  conseil 
de  famille  composé  d'amis. 

658.  L'enfant  admis   dans    un    hospice  peut   être   émancipé  a 

quinze  ans  par  le  membre  de  la  commission  qui  est  son 
tuteur. 

659.  Emancipation   de    l'enfant    de  famille    resté  sans  père  ni 

mère. 

660.  Personnes  qui  ont  qualité  pour  requérir  la  convocation  du 

conseil  de  famille  pour  délibérer  à  ce  sujet. 

661.  Le  juge  de  paix  ne  peut  le  convoquer  d'office ,  et  le  minis- 
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tère  public  n'a  pas   non  plus  qualitf}  pour  requérir  In 
convocation. 

662.  Le  mineur  lui-même  ne  fa  pas  davantage. 

663.  Formalités  nécessaires  pour  autoriser  le  mineur  émancipé 

à  faire  le  commerce. 
66/».    Ces  formalités  ne  sont  point  exigées  pour  le  mineur  arti- 
san  ou  qui  exerce    une   industrie  non  réputée   fait   de 
commerce. 

65 1.  L'émancipation  s'opère  de  deux  manières  : 
expressément  et  tacitement,  c'est-à-dire, 

Ou  de  plein  droit  par  le  mariage  (art.  47^); 

Ou  par  une  déclaration  du  père,  ou  ,  à  défaut  du 
père  ,  de  la  mère,  ou  du  conseil  de  famille  qui  les 
remplace.  (Art.  477-478.) 

65^.  Elle  s'opère  de  plein  droit  par  le  mariage, 
parce  qu'il  est  naturel  de  reconnaître  comme  ca- 
pable de  se  conduire  celui  qui  va  devenir  chef  de 
maison ,  qui  aura  lui-même  la  puissance  maritale 
sur  son  épouse  et  la  puissance  paternelle  sur  ses 
enfans. 

653.  Le  mariage  emporte  si  nécessairement  l'é- 
uiancipntion ,  que  la  femme  qui,  en  vertu  de  dis- 
penses accordées  par  le  Roi  (art.  i45),  se  marierait 
avant  l'âge  de  quinze  ans,  serait  émancipée  comme 
celle  qui  n'aurait  contracté  mariage  qu'après  cet 
âge  ;  et  si  elle  redevenait  veuve  avant  d'avoir  ac- 
compli sa  quinzième  année,  elle  ne  rentrerait  pas 
pour  cela  sous  la  puissance  ni  sous  la  tutelle  de  son 
père;  car  elle  en  avait  été  affranchie  purement  et 
simplement  par  la  loi.  La  Cour  de  Grenoble  avait 
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jugé  le  contraire;  mais  son  arrêt  a  été  cassé  le 

21  février  1821  (1).  (Sirey,  1821,  i,  188.) 

654-  Quant  à  l'autre  mode  d'émancipation,  il 
faut  distinguer  : 

Le  mineur,  même  non  marié,  peut  être  éman- 
cipé par  son  père,  ou,  à  défaut  du  père,  par  sa 
mère,  lorsqu'il  a  quinze  ans  révolus. 

Cette  émancipation  s'opère  par  la  seule  déclara- 
tion du  père  ou  de  la  mère ,  reçue  par  le  juge  de 
paix  assisté  de  son  greffier.  (Art.  477-) 

655.  En  disant  que  le  mineur  peut  être  éman- 
cipé par  sa  mère ,  à  défaut  du  père ,  la  loi  ne  veut 
sans  doute  pas  dire  que  si  le  père  n'entend  point 
émanciper  l'enfant  la  mère  pourra  le  faire  ;  mais 
elle  n'entend  pas  dire  non  plus  qu'il  faut  que  le 
père  soit  mort  pour  que  la  mère  puisse  exercer 
ce  droit.  L'article  2  du  Code  de  commerce  porte 
que,  en  cas  d'interdiction  ou  d'absence  du  père, 
la  mère  peut  autoriser  le  mineur  âgé  de  dix-huit 
ans  à  faire  le  commerce;  par  conséquent,  dans  ces 
cas,  elle  peut  l'émanciper,  puisque  sans  cela  il  ne 
pourrait  être  réputé  commerçant.  Qui  veut  la  fin 
veut  les  moyens. 

Mais  lorsque  l'enfant  a  moins  de  dix-huit  ans, 
nous  ne  pensons  pas  que  la  mère  puisse  l'émanci- 


(i)  La  question  était  imporlante,  parce  que  la  jeune  veuve  pré- 
lendait  avoir  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  père,  qui 
avait  administré  les  siens  depuis  son  veuvage,  et  qui  était  notam- 
ment débiteur  et  détenteur  de  sa  dot. 
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per  dans  le  cas  crinterdiction  ou  d  absence  du  père, 
à  Teffet  du  moins  de  priver  celui-ci  de  la  jouissance 
légale  qui  lui  appartient.  S'il  en  est  autrement 
quant  à  Témancipation  résultant  du  mariage  dans  le 
même  cas  (art.  149)7  c'est  que  le  mariage  est  favo- 
rable. Enfin  cette  opinion  n'est  point  contraire  à 
ce  que  nous  avons  dit  (i),  que,  lorsque  le  père 
ne  peut  exercer  la  puissance  paternelle,  la  mère 
l'exerce  comme  si  elle  l'avait  en  propre  ;  nous  en- 
tendons cela  par  rapport  aux  moyens  de  correc- 
tion ,  et  non  quant  à  la  privation  du  droit  du  père 
sur  les  biens  de  l'enfant.  Si  la  mère  remplace  le 
père  dans  l'exercice  de  cette  puissance,  ce  n'est 
que  temporairement,  par  délégation  de  la  loi,  et 
non  pour  la  détruire ,  et  priver  ainsi  son  mari  des 
avantages  qui  y  sont  attachés  ;  en  sorte  que,  en  ad- 
mettant que  l'émancipation  dût  avoir  lieu ,  ce  de^ 
vrait  être  sans  préjudice  de  la  jouissance  légale  at- 
tribuée au  père. 

656.  Au  surplus,  le  père  dispensé,  exclu  ou  des- 
titué de  la  tutelle ,  ou  contre  lequel  la  séparation 
de  corps  a  été  prononcée  ,  ou,  à  défaut  du  père,  la 
mère  dans  les  mêmes  cas,  et  par  conséquent  la 
mère  remariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle, 
ont  pareillement  le  droit  d'émanciper  l'enfant. 
Deux  arrêts,  des  Cours  de  Colmar  et  de  Bruxelles , 
des  17  juin    1807  et  6  mai  j8o8  (Sirey,  181 5,  2, 

-     (i)  N«  358,  J«/7rà. 
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164,  et  1809,  2,  ^^  \,  ont  formellement  reconnu 
ce  principe  quant  à  la  mère  remariée  et  non  main- 
tenue dans  la  tutelle.  Le  droit  d'émanciper  dérive 
de  la  puissance  paternelle  ,  qui  subsiste  encore  dans 
le  père  exclu  ou  même  destitué ,  et  qui  n'est  point 
absolument  éteinte  dans  la  mère  remariée ,  quoique 
non  maintenue  dans  la  tutelle,  puisque  son  con- 
sentement serait  nécessaire  pour  le  mariage  de 
l'enfant.  D'ailleurs,  le  système  contraire  nuirait 
aux  intérêts  de  ce  dernier;  car,  ne  pouvant  être 
émancipé  qu'à  dix-huit  ans  par  le  conseil  de  famille , 
il  serait  affranchi  plus  tard  de  la  jouissance  légale , 
dans  le  cas  où  elle  subsisterait  encore. 

657.  Quant  à  l'enfant  naturel  reconnu  ,  on  doit 
lui  appliquer  également  la  disposition  de  Fart.  477- 

S'il  n'a  pas  été  reconnu ,  ou  s'il  a  perdu  ses  père 
et  mère,  il  pourra  être  émancipé  à  dix-huit  ans 
par  un  conseil  de  famille  composé  d'amis.  L'éman- 
cipation lui  est  nécessaire  pour  faire  le  commerce. 

658.  A  l'ésard  de  l'enfant  admis  dans  un  hos- 
pice,  sous  quelque  dénomination  et  à  quelque  titre 
que  ce  soit ,  il  peut ,  lorsqu'il  a  quinze  ans  révo- 
lus ,  être  émancipé  par  le  membre  de  la  commission 
administrative  qui  a  été  désigné  son  tuteur,  et  qui 
seul  comparaît  à  cet  effet  devant  le  juge  de  paix  ^^  1  ). 

659.  Le  mineur  resté  sans  père  ni  mère  peut 
aussi,  mais  seulement  à  lage  de  dix-huit  ans  (-2) 

(i)  Loi  du  i5  pluviôse  an  xiii,  art.  4- 

(a)  Le  conseil  tir  iainille  est  généraienuat  moins  à  même  de  poi- 
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accomplis,  être  émancipé,  si  le  conseil  de  famille 
l'en  juge  capable. 

En  ce  cas ,  l'émancipation  résulte  de  la  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille  qui  l'a  autorisée,  et  de 
la  déclaration  que  le  juge  de  paix,  comme  prési- 
dent du  conseil  de  famille ,  fait  dans  le  même  acte  , 
que  le  mineur  est  émancipé.  (Art.  478-) 

660.  Lorsque  le  tuteur  du  mineur  resté  sans  père 
ni  mère,  et  âgé  de  dix-huit  ans  accomplis,  ne  fait 
aucune  diligence  pour  son  émancipation ,  et  qu'un 
ou  plusieurs  parens  ou  alliés  de  ce  mineur,  au  de- 
gré de  cousin  germain  ,  ou  à  des  degrés  plus  pro- 
ches, le  jugent  capable  d'être  émancipé,  ils  peuvent 
requérir  le  juge  de  paix  de  convoquer  le  conseil 
de  famille  pour  délibérer  à  ce  sujet. 

Le  juge  de  paix  doit  déférer  à  cette  réquisition. 
(  Art.  479.) 

661.  Mais  la  loi  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  le 
convoquer  d'office,  comme  elle  le  fait  dans  d'autres 
cas ,  notamment  dans  ceux  prévus  aux  articles  l\o6, 
421  et  446,  ce  qu'elle  n'eût  assurément  pas  man- 
qué de  faire  si  elle  eût  entendu  le  lui  conférer. 
N'a-t-il  pas  d'ailleurs  la  voie  d'avertissement? 

Par  la  même  raison ,  le  procureur  du  Roi  n'a  pas 


ter  un  jugement  certain  sur  la  capacité  et  la  prudence  du  mineur, 
que  ne  le  sont  les  père  et  mère,  cjui,  perdant  par  l'émaucipation  la 
jouissance  légale  de  ses  biens,  ne  la  lui  accorderont  que  lorsqu'il 
n'y  aura  aucun  danger  à  le  taire;  au  lieu  fjue  le  luieur  aurait  pu, 
pour  se  débarrasser  plus  prumptemenl  de  la  tutelle  ,  lelairc  einau^ 
ciper  prématurément. 
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mission  de  requérir  la  convocation  du  conseil  de 
famille  pour  délibérer  à  ce  sujet.  C'est  un  principe, 
que  le  ministère  public  ne  doit  s'immiscer  dans  les 
affaires  privées  des  citoyens  que  lorsque  la  loi  le 
lui  recommande,  comme  en  matière  d'absence,  et 
dans  quelques  autres  cas,  et  ici  elle  ne  lui  donne 
nullement  le  droit  de  réquisition. 

On  oppose  à  cette  opinion ,  qu'il  est  possible  que 
le  mineur  n'ait  que  des  parens  ou  alliés  plus  éloi- 
gnés qu'au  degré  de  cousin  germain ,  ou  que  ceux 
de  ce  degré  ou  d'un  degré  plus  proche  demeurent 
à  de  grandes  distances ,  ou  soient  indifférens  à  ce 
qui  le  touche,  et,  par  ces  motifs,  on  dit  que  le  juge 
de  paix  et  le  procureur  du  Roi  peuvent  convoquer 
ou  requérir  la  convocation  du  conseil  de  famille 
pour  délibérer  sur  l'émancipation.  Il  ne  serait 
peut-être  pas  difficile  de  répondre  à  ces  raisons; 
car  ces  parens  à  des  degrés  si  éloignés ,  ou  si  in- 
différens, ou  qui  demeurent  à  de  grandes  dis- 
tances, porteront-ils  un  jugement  bien  mur  sur  le 
point  important  de  savoir  si  le  mineur  est  en  état 
d'être  émancipé  ? 

^^n.  Enfin  le  mineur  lui-même  n'a  pas  non  plus 
le  droit  de  requérir  la  convocation  du  conseil  pour 
délibérer  sur  son  émancipation  ;  il  n'est  donné 
qu'aux  parens,  (jui  jugent  s'il  est  capable  d'être 
émancipé,  jugement  qu'il  ne  peut  porter  lui-même. 
Le  motif  allégué  dans  l'opinion  contraire,  que  les 
païens  pouvent  être  éloignés,  ou  montrer  de  Tin- 
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soiiciance  pour  ce  qui  le  concerne,  n'a  point 
échappé  au  législateur  ;  il  en  a  fait  la  base  de  ses 
décisions  dans  d'autres  cas  (i),  et  il  n'y  a  eu  au- 
cun égard  dans  celui-ci.  L'émancipation  est  un  bé- 
néfice, et  la  loi  n'a  dû  l'accorder  que  sous  les  con- 
ditions qui  lui  ont  paru  des  garanties  nécessaires. 
Notre  décision  est  d'autant  mieux  fondée ,  que  l'on 
n'ignorait  pas  qu'anciennement  il  en  était  autre- 
ment dans  quelques  provinces  ;  et  conséquemment 
le  silence  du  Gode  ne  peut  être  considéré  comme 
un  pur  oubli,  mais  bien  comme  une  omission  vo- 
lontaire. 

663.  S'il  s'agit  de  conférer  au  mineur,  par  l'é- 
mancipation, la  capacité  de  contracter  valablement 
comme  commerçant  ou  banquier ,  on  suit  les  for- 
malités tracées  à  l'article  2  du  Code  de  commerce, 
ainsi  conçu  : 

«  Tout  mineur  émancipé  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe, 
«âgé  de  dix-huit  ans  accomplis,  qui  voudra  profiter 
«  de  la  faculté  que  lui  accorde  l'art.  487  du  Cod.  civ. , 
«de  faire  le  commerce,  ne  pourra  en  commencer 
«  les  opérations ,  ni  être  réputé  majeur  quant  aux 
«  engagemens  par  lui  contractés  pour  faits  de  com- 
«merce,  i**  s'il  n'a  été  préalablement  autorisé  par 
«son  père,  ou  par  sa  mère,  en  cas  de  décès,  in- 
«terdiction  ou  absence  du  père,  ou,  à  défaut  du 
M  père  et  de  la  mère ,  par  une  délibération  du  con- 
«seil  de  famille,  homologuée  par  le  tribunal  civil; 

(i)  Art.  4o6,  410,  et  autres. 
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M  2°  si,  en  outre ,  l'acte  d'autorisation  n'a  été  enre- 
«  gistré  et  affiché  au  tribunal  de  commerce  du  lieu 
M  où  le  mineur  veut  établir  son  domicile.  » 

On  peut  même,  sans  rendre  le  mineur  commer- 
çant ,  l'autoriser  à  faire  certains  actes  de  commerce , 
et  pour  ces  actes  il  sera  considéré  comme  s'ils 
avaient  été  faits  par  un  commerçant  :  «  La  disposi- 
ation  de  l'article  précédent  est  applicable  aux  mi- 
«neurs  non  commerçans  (i),  à  l'égard  de  tous  les 
«faits  qui  sont  déclarés  faits  de  commerce  par  les 
«  dispositions  des  articles  682  et  633.  «(Art.  3,  ibid.) 

Nous  verrons  à  la  section  suivante  quelle  est 
l'étendue  de  la  capacité  du  mineur  commerçant. 

6^[\.  Ces  conditions  ne  sont  point  nécessaires  à 
l'égard  du  mineur  artisan  ou  qui  exerce  une  indus- 
trie quelconque  non  réputée  fait  de  commerce.  Il 
n'a  même  pas  besoin  pour  cela  d'être  émancipé  ; 
l'article  387  le  suppose,  puisqu'il  dit  que  le  père  et 
la  mère  n'ont  pas  la  jouissance  des  biens  que  les 
enfans  ont  acquis  par  un  travail  et  une  industrie 
séparés,  ce  qui  serait  inutile  à  dire  si  les  enfans 
étaient  émancipés,  attendu  que  la  jouissance  n\'i 
plus  lieu  dans  ce  cas  (art.  384).  L'article  i3o8 
distingue  d'ailleurs  le  mineur  artisan  du  miiiem 
commerçant  :  il  oblige  le  premier  à  exécuter  les 
engageniens  qu'il  a  pris  à  raison  de  son  ait,  comme 


(i)  Mais  il  laul  louioms  (lu'ils  ,>>(>iriit  rmaiiripés,  oî  (jur  l'aulm  i»a- 
liou  ail  lieu  ,  avec  riioinolojjatioii  cl  lemuloi  des  autres  fonnalilés. 
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il  oblige  le  second  à  remplir  ceux  qu'il  a  contractés 
relativement  à  son  commerce. 

SECTION  II. 

Des  effets  de  V émancipation. 

SOMMAIRE. 

665.  Les  effets  de  l'émancipation  sont  relatifs  à  la  personne  et 

aux  biens  du  mineur. 

666.  La  loin  classé ,  selon  leur  importance ,  les  actes  qu'il  peut 

ou  ne  peut  pas  faire. 

667.  On  ne  traite  pas  ici,  dans  toute  leur  étendue ,  des  consé- 

quences  de  la  capacité  ou  de  l'incapacité  du    mineur 
émancipé. 

Des  actes  que  le  mineur  émancipé  a  la  capacité  de  faire  seul, 
sans  l'assistance  d'un  curateur. 

668.  //  peut  passer  des  baux  dont  la  durée  n'excède  pas  neuf 

ans ,    et  faire   tous  les  actes  de  pure  administration  : 
conséquences. 
G69.   //  intente  ,  mais  avec  une  distinction.,  les  actions  mobiliè- 
res, ou  défend  aux  actions  de  cette  nature. 

670.  Le  mineur  peut  contracter ,  autrement  que  par  voie  d'em- 

prunts ,  des  obligations  pour  l'entretien  de  sa  maison  et 
de  ses  biens. 

671.  En  cas  d'excès,  les  obligations  peuvent  être  réduites. 

672.  L'assistance  du  curateur  ci  ces  engagemens  ne  peut  qu'être 

utile  aux  tien. 

673.  Le    mineur  peut    consentir  une  hypothèque  pour    sûreté 

d'une  obligation  valable  :  controversé. 

674.  Le  mineur  dont  les  engagemens  ont  été  réduits  pour  cause 

d'excès  peut  être  privé  du  bénéfice  de  l'émancipation. 
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675.  Cela    ne  peut  s'appliquer   au  mineur  émancipé  par    le 

mariage. 

676.  Le  mineur  privé  (la  bénéfice  de  l'émancipation  rentre   en 

tutelle;  mais  les  père  et  mère  ne  recouvrent  pas  pour  cela 
la  jouissance  légale  :  renvoi. 

§  H. 

Des  actes  que  le  miaeur  émancipé  a  la  capacité  de  faire , 
noais  avec  l'assistance  d'un  curateur. 

677.  Le  mineur,  assisté  (fan  curateur,  reçoit  valablement  son 

compte  de  tu  le  lie. 

678.  Ce  curateur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille. 

679.  Le  mineur  assisté  reçoit  valablement  un  capital  mobilier  : 

le  curateur  en  doit  surveiller  l'emploi. 

680.  De  quelle  nature  est  sa  responsabilité  à  cet  égard. 

681.  Le  curateur  y  dans  le  droit  actuel.,  n  administre  pas  :  con- 

séquences. 

6S2.  Le  mineur  émancipé  agit  en  son  nom ,  et  ri  est  pas  valable- 
ment assigné  dans  la  personne  de  son  curateur. 

683.  Le  mineur  peut-il  toucher  seul  les  sommes  qu'il  a  placées 
et  provenant  de  ses  revenus? 

68/|.  Assisté ,  il  reçoit  valablement  le  remboursement  de  ses 
contrats  de  rentes  constituées,  que  ses  débiteurs  sont  en 
droit  de  lui  faire. 

685.  Pour  les  rentes  foncières  :  renvoi. 

686.  Avec  l'assistance   de  son  curateur ,  il  poursuit  le  rembour- 

sement forcé  des  contrats  de  rente ,  dans  les  cas  prévus 
par  la  loi. 

687.  //  transfère  de  même  les  inscriptions  de  rente  sur  l'Etat , 

n  excédant  pas  cinquante  francs  de  revenu,  ou  une  ac- 
tion sur  la  Banque  de  France. 

688.  Il  transfère  aussi  les  rentes  sur  particuliers  et  n'excédant 

pas  ce  revenu;  il  peut  les  transférer  à  l^  amiable. 

68y.   //  accepte  valablement  une  donation. 

6j)0.  Toujours  dûment  assiste ,  il  intente  une  action  immobi- 
lière,  défend  à  une  action  de  cette  nature,  mais  il  ne 
peut  y  (ic(juic5cer. 
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691.  Il  défend  à  une  demande  en  partage ,  et  peut  mente  pra- 

vaquer  le  partage. 

692.  Dans  tous  les  cas  où  le  mineur  n  a  pas  excédé  les  bornes  de 

sa  capacité,  V  acte  est  réputé  fait  par  un  majeur. 

§  III. 


Des  actes  que  le  mineur  n'a  pas  la  capacité  de  faire,  noême 
avec  l'assistance  de  son  curateur. 


693.  Le  mineur  émancipé  ne  peut  accepter  ni  répudier  une  suc- 

cession sans  f  autorisation  du  conseil  de  famille  ;  mais  il 
procède  au  partage  des  biens  avec  V  assis  tance  de  son 
curateur. 

694.  L'aliénation  des  immeubles  du  mineur  émancipé  a  lieu  sui- 

vant les  règles  prescrites  pour  celles  des  biens  des  mi- 
neurs en  tutelle. 

695.  Lorsque  les  formes  prescrites  dans  les  ventes  et  partages 

ont  été  observées  f  ces  actes  sont  réputés  faits  entre 
majeurs. 

696.  Le  mineur  ne  peut  j  sous  aucun  prétexte  y  faire  d'emprunts 

sans  observer  les  formalités  prescrites  pour  le  mineur 
non  émancipé. 

697.  Quant  au  transport  des  rentes  excédant  cinquante  francs 

de  revenu  :  renvoi. 

698.  Avec  le  consentement   et  l'assistance  de  ceux  dont  le  con- 

sentement est  requis  pour  la  validité  de  son  mariage , 
il  peut  valablement  faire  ^  par  son  contrat  de  mariage., 
des  donations  à  son  conjoint;  il  ny  a  même  a  cet 
égard  aucune  différence  entre  le  mineur  non  émancipé 
et  celui  qui  l'est. 

§  IV. 
De  la  capacité  du  mineur  commerçant. 

699.  Le  mineur  émancipé  commerçant  fait  valablement  seul 

tous   les   actes    relatifs   à    son  négoce;  il  peut   même 
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hypothéquer  ses  immeubles  ^  mais  non  les  aliéner  sans 
remplir  les  formalités  prescrites  pour  t aliénation  des 
biens  de  mineurs. 

700.  La  femme   mineure  a  besoin  dune  autre  autorisation  que 

celle  de  son  mari  pour  faire  le  commerce  et  être  réputée 
commerçante.,  ainsi  que  pour  V aliénation  de  ses  im- 
meubles, 

701.  Le  mineur  commerçant  n  est  pas  réputé  majeur  dam  les 

actes  étrangers  à  son  commerce  ;  mais  dans  ceux  qui 
concernent  son  négoce.,  il  est  contraignable  par  corps 
comme  le  majeur. 

665.  Les  effets  de  l'émancipation  sont  relatifs  à 
la  personne  du  mineur  et  à  la  capacité  qu'elle  lui 
attribue,  de  faire  valablement  les  actes  nécessaires 
ou  utiles  à  l'administration  de  ses  biens. 

Quant  aux  effets  relatifs  à  sa  personne,  nous  avons 
vu  (1)  que  l'émancipation  fait  sortir  le  mineur  de 
la  puissance  paternelle,  et  lui  donne  ainsi  la  jouis- 
sance de  ses  biens,  qui,  auparavant,  appartenait  à 
ses  père  et  mère  (art.  38^  );  qu'elle  lui  confère  la 
faculté  de  résider  où  bon  lui  semble,  et  de  se  clioi- 
sir  un  domicile  particulier  ;  enfin  qu'elle  l'affran- 
chit de  toute  tutelle,  et  lui  attribue,  par  voie  de 
conséquence ,  le  droit  d'exiger  la  reddition  des 
comptes  de  gestion,  ainsi  que  la  remise  de  ses  titres 
(^t  de  ses  biens. 

(y^^.  Cependant  l'émancipé  n'est  point  encore 
doué  d'un  discernement  assez  formé  et  d'un  juge- 
mont  assez  sur,  pour  cpTon  puisse  lui  laisser,  sans 

(l)  N"' Sr.f),  r,  10  el  r)5o,  suprù. 
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restriction,  le  libre  exercice  des  droits  attachés  à 
la  propriété;  il  est  encore  mineur,  et  la  loi  a  nne- 
smé  la  capacité  qu'elle  lui  reconnaît  sur  l'impor- 
tance des  actes  qu'elle  lui  a  permis  de  souscrire. 
Pour  éviter  toute  confusion  à  ce  sujet,  il  faut  dis- 
tinguer trois  classes  d'actes  : 

1°  Ceux  que  le  mineur  émancipé  peut  faire  seul, 
sans  avoir  besoin  de  l'assistance  d'un  curateur,  à 
l'égard  desquels  il  est  réputé  majeur ,  et  dont  par 
conséquent  il  ne  pourrait  demander  la  nullité  ou 
la  rescision  qu'autant  qu'un  majeur  le  pourrait, 
c'est-à-dire,  pour  dol ,  erreur ,  violence,  vice  de 
forme,  etc.,  mais  non  pour  lésion  ,  quelque  grave 
qu'elle  fût.  (Art.  481.) 

2°  Ceux  qu'il  ne  peut  faire  qu'avec  l'assistance 
d'un  curateur,  et  dans  lesquels  la  restitution  pour 
cause  de  lésion  lui  est  ouverte  s'il  les  a  faits  seul. 
(Art.  i3o5.) 

3°  Enfin  ceux  qu'il  ne  peut  faire,  même  avec 
l'assistance  de  son  curateur,  qui  exigent  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille,  et  généralement  l'homo- 
logation du  tribunal. 

Nous  traiterons  de  ces  trois  espèces  d'actes  dans 
les  trois  paragraphes  suivans; 

Et  dans  un  quatrième,  nous  parlerons'  de  la  ca- 
pacité du  mineur  commerçant. 

667.  Nous  ferons  toutefois  observer  que  nous 
n'entendons  point  développer  ici  dans  toute  leur 
étendue  les  conséquences  de  la  capacité  ou  de  l'in- 
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capacité  du  mineur  émancipé,  ni  l'effet  des  actions 
en  rescision  ou  restitution  quela  loi  lui  ouvre  contre 
les  actes  qui  excèdent  les  bornes  de  la  première  : 
c'est  un  sujet  qui  appartient  plus  spécialement  au 
titre  des  Obligations  en  général.  C'est  aussi  par  ce 
motif  que  nous  avons  gardé  le  silence  sur  les  conven- 
tions que  le  mineur  en  tutelle  aurait  formées  lui- 
même,  ne  considérant  ce  mineur  que  dans  ses  rap- 
ports avec  son  tuteur  et  à  l'égard  des  effets  attachés 
à  l'exercice  du  mandat  légal  conféré  à  ce  dernier. 
Nous  nous  bornerons  donc  ici  à  parler  des  princi- 
paux actes  qui  peuvent  intéresser  le  mineur  éman- 
cipé ,  et  qui  sont  surtout  les  plus  fréquens. 

§  I". 

Des  actes  que  le  mineur  émancipé  a  la  capacité  de 
faire  seul,  sans  V assistance  d'un  curateur. 

^^%.  Il  peut  passer  des  baux  dont  la  durée  ne  doit 
point  excéder  neuf  ans ,  recevoir  les  fermages  et 
loyers,  les  arrérages  de  rentes  et  toute  autre  espèce 
de  revenu,  et  en  donner  valable  décharge;  il  fait 
aussi  tous  les  autres  actes  qui  ne  sont  que  de  pure 
administration,  sans  être  restituable  contre  ces 
actes  dans  les  cas  où  un  majeur  ne  le  serait  pas 
lui-même.  (Art.  4^1  •) 

En  conséquence,  il  peut  seul,  sans  avoir  besoin 
de  l'assistance  de  son  curateur,  traiter  pour  la  ré- 
paration et  l'amélioration  de  ses  biens,  vendre  Tox- 
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cédant  des  cheptels,  les  renouveler,  vendre  les 
denrées,  et  même  les  coupes  de  bois  ordinaires,  ré- 
putées fruits,  la  pèche  des  étangs,  et  en  recevoir  le 
prix;  compromettre  (i)  et  transiger  sur  ces  objets, 
intenter  toute  action  qui  y  serait  relative ,  et  dé- 
fendre à  cette  action. 

669.  En  prescrivant  au  mineur  d'être  assisté  de 
son  curateur  pour  intenter  une  action  immobilière, 
ou  y  défendre,  l'art.  482  laisse  assez  clairement 
entendre ,  du  moins  selon  nous,  qu'il  a  la  capacité, 
comme  un  majeur ,  d'intenter  seul  une  action  mo- 
bilière ,  ou  d'y  défendre  :  or,  l'action  dont  il  s'agit 
dans  tous  ces  cas,  ayant  pour  objet  une  chose  mo- 
bilière, elle  est  par  cela  même  mobilière. 

Cependant,  quant  aux  actions  de  cette  nature, 
nous  croyons,  avec  MM.  Pigeau  et  Delvin court, 
qu'il  faut  faire  une  distinction  (2J. 

Si  l'action  n'a  pour  objet  que  des  choses  dont  le 
mineur  émancipé  a  la  libre  disposition,  comme  ceux 
dont  il  vient  d'être  parlé,  il  ne  pourra,  du  chef  de 
la  minorité,  se  pourvoir  par  requête  civile  contre 
le  jugement  qui  lui  serait  défavorable ,  même  en 
alléguant  et  en  prouvant  qu'il  n'a  pas  été  défendu, 

(i)  IVT.  Toullierdit  d'une  manière  générale,  d'après  les  articles  83 
et  1004  du  Code  de  procédure,  que  le  mineur  émancipé  ne  peut 
compromettre;  mais  il  le  peut  évidemment  sur  ces  objets,  puisqu'il 
fn  a  la  libre  disposition.  (Art.  îoo3,  ihid.) 

(2)  Elle  n'est  pas  faite  par  plusieurs  autres  auteurs,  notamment 
par  MM.  Toullier  etProudhon,  qui  décident  d'une  manière  absolue, 
et  d'après  l'article  48?.,  que  le  mineur  émancipé  peut  intenter  seul 
toute  action  mobilière. 

in.  41 
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ou  qu'il  ne  Ta  pas  été  valablement,  attendu  qu'il  est 
réputé  majeur  dans  ce  cas.  Mais  s'il  s'agit  d'une 
action  qui  a  pour  objet  un  capital  mobilier,  comme 
le  mineur  n'en  peut  donner  valable  décharge  sans 
l'assistance  de  son  curateur  (  art.  482  ),  et  que  ce- 
pendant en  se  défendant  mal  il  pourrait  l'aliéner, 
on  doit  dire  que  cette  assistance  est  nécessaire, 
soit  en  défendant,  soit  en  demandant,  et  que  si 
elle  n'a  pas  eu  lieu,  le  mineur  aura  la  requête  ci- 
vile, parce  qu'il  n'a  pas  été  défendu,  ou  ne  l'a  pas 
été  valablement  (art.  480-481,  Cod.  de  procéd.  ). 
Aussi  le  défendeur  peut-il  se  refuser  à  répondre  à 
la  demande  tant  que  le  mineur  n'agira  pas  légu- 
lièrement,  et  conclure  purement  et  simplement  à 
ce  qu'il  soit  déclaré  non  recevable  quant  à  présent, 
avec  dépens. 

670.  Le  mineur  émancipé  a  sa  maison  à  entrete- 
nir, et  ses  revenus,  surtout  s'il  est  marié,  peuvent 
être  insuffisans,  dans  une  ou  plusieurs  années,  par 
le  manque  de  récolte,  l'insolvabilité  des  fermiers  et 
une  foule  d'autres  causes.  Il  était  donc  nécessaire 
de  lui  donner  la  capacité  de  contracter  directe- 
ment (1)  des  engagemens  pour  cet  objet,  ainsi  que 
pour  tout  ce  qui  est  relatif  à  l'administration  de 
ses  biens. 

671.  Mais  comme  il  pourrait  en  abuscM-,  la  loi, 

(i)  Nous  disons  <//rft7<r/«e«/... /;o«r  tw  o/y<r ,  parer  qu'il  ne  peut, 
sous  aucun  prJic.vtc,  emprunter  tles  sommes  sans  l'avis  du  eonseil  tle 
famille  dùmenl  homologué  (art.  4^3), comme  nous  le  diiousplus  loin. 
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qui  veille  toujours  sur  lui,  Tautorise  à  demander  la 
réduction  de  ses  engagemens  :  «  A  Tégard  des  obli- 
«  gâtions  qu'il  aurait  contractées  par  voie  d'achat 
«ou  autrement  (i),  porte  l'art.  4^4?  ^l^^s  seront 
c(  réductibles  en  cas  d'excès  :  les  tribunaux  pren- 
«dront,  à  ce  sujet,  en  considération  la  fortune  du 
«mineur,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des  personnes 
«  qui  auront  contracté  avec  lui ,  l'utilité  ou  l'inu- 
«  tilité  des  dépenses.  » 

Les  circonstances  variant  à  l'infini,  le  législateur 
s'en  est  reposé  sur  la  sagesse  des  tribunaux  ,  dont 
les  décisions  à  cet  égard  pourraient  bien  être  ré- 
formées sur  appel  comme  un  mal  jugé ,  mais  non 
censurées  par  la  Cour  suprême  comme  une  viola- 
tion de  la  loi. 

Quelques  personnes  avaient  pensé  qu'il  convenait 
de  permettre  au  mineur  de  consentir  valablement, 
et  sans  espoir  de  rescision,  des  obligations  jusqu'à 
concurrence  de  ses  revenus ,  et  de  déclarer  nulles 
celles  qui  excéderaient.  En  théorie ,  cette  opinion 
était  assez  conforme  à  l'esprit  de  la  loi ,  qui  règle 
la  capacité  du  mineur  émancipé  d'après  ces  vues, 
mais  dans  la  pratique  elle  aurait  entraîné  de  graves 
abus,  et  l'on  n'eût  pas  tardé  à  reconnaître  la  nécessité 
de  la  modifier.  En  effet,  le  créancier  avec  lequel  le 

(i)  Ou  auirement,  par  exemple  ,  pour  loyer,  s'il  avait  pris  un  appar- 
tement d'un  prix  bien  supérieur  à  celui  qu'il  devait  mettre  à  ua 
logement  qui  couvenait  mieux  à  son  état  et  à  sa  fortune;  pour  em- 
bellissemens  de  ses  propriétés,  embellissemens  (jui  ne  pouvaient  don- 
ner à  la  chose  qu'un  faible  accroissement  de  valeur,  comparative- 
meiil  à  la  dépense,  etc. 
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mineur  aurait  traité  tel  jour,  et  pour  une  somme 
n'excédant  pas  les  revenus  d'une  année,  n'aurait 
pu  savoir  s'il  n'avait  pas  contracté  la  veille  une  pa- 
reille obligation  avec  un  autre,  ni  l'empêcher  d'en 
contracter  le  lendemain  une  semblable  au  profit 
d'un  troisième;  cependant  il  n'eût  pas  été  juste  de 
ne  maintenir  que  la  première,  autrement  personne 
n'eût  plus  voulu  contracter  avec  un  mineur  éman- 
cipé ,  et  l'émancipation  se  serait  ainsi  transformée 
en  une  véritable  incapacité  de  fait,  qui  lui  aurait 
fait  regretter  de  n'être  pas  encore  en  tutelle. 

672.  Au  reste,  quoique  la  loi  n'exige  pas  que, 
pour  contracter  des  obligations  relatives  à  l'entre- 
tien de  sa  personne  et  de  ses  biens,  le  mineur  soit 
assisté  de  son  curateur,  ceux  qui  traiteront  avec  lui 
agiront  toujours  prudemment  en  exigeant  cette  assis- 
tance. Si  elle  ne  les  mettait  pas  toujours  à  l'abri 
d'une  réduction,  parce  que  la  loi  ne  donne  point  au 
curateur  un  pouvoir  spécial  à  cet  égard,  comme 
elle  le  fait  pour  d'autres  actes,  notamment  pour  la 
réception  d'un  capital,  du  moins  cette  précaution 
attesterait  leur  bonne  foi ,  et  leur  donnerait  bien 
moins  lieu  de  craindre  l'application  de  l'article  484 
précité. 

Et  généralement,  ceux  qui  traitent  avec  un  mi- 
neur émancipé  par  mariage  ont  bien  moins  à  la  re- 
douter que  ceux  qui  contractent  avec  un  émancipé 
non  marié  :  le  premier  devant  avoir  naturellement 
(le  plus  grands  besoins,  l'utilité  des  dépenses  doit 
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leur  fournir,  dans  la  plupart  des  cas,  une  fin  de 
non-recevoir  à  opposer  à  la  demande  en  réduction. 

673.  C'est  une  question  controversée,  celle  de  sa- 
voir si  le  mineur  émancipé  peut  valablement  consen- 
tir une  hypothèque  pour  sûreté  de  son  obHgation. 

Pour  la  négative,  l'on  dit  que  la  soumission  des 
biens  à  l'hypothèque  sort  des  bornes  de  la  simple  ad- 
ministration, et  que  si  l'art.  484  ne  défend  pas  ex- 
pressément au  mineur  émancipé  d'hypothéquer  ses 
immeubles,  comme  il  lui  défend  de  les  aliéner,  du 
moins  cet  article  déclare  formellement  qu'il  ne  peut 
faire  aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure  administra- 
tion, sans  observer  les  formes  prescrites  au  mineur 
non  émancipé  :  or ,  les  immeubles  du  mineur  non 
émancipé  ne  peuvent  être  hypothéqués  que  d'après 
une  autorisation  du  conseil  de  famille,  dûment  ho- 
mologuée (art.  4^7,4^8  et  2126).  On  ajoute  que  le 
Code  met  toujours  sur  la  même  ligne  la  prohibition 
d'hypothéquer  et  celle  d'aliéner,  parce  que  l'hypo- 
thèque renferme  le  germe  d'une  aliénation. 

Nous  n'avons  jamais  partagé  cette  opinion ,  non- 
seulement  parce  que  l'article  484  ne  défend  pas  ex- 
pressément au  mineur  émancipé  d'hypothéquer  ses 
biens ,  mais  parce  qu'il  n'y  avait  aucune  raison  de 
le  lui  défendre.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou 
l'obHgation  principale  est  nulle,  ou  elle  est  valable; 
si  elle  est  nulle,  l'hypothèque ,  qui  n'en  est  que  l'ac- 
cessoire, tombe  avec  elle  (art.  2180);  si  elle  est  va- 
lable ,  elle  ne  fait  aucun  tort  au  mineur  ;  elle  donne 
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seulement  à  celui  au  profit  duquel  elle  a  été  con- 
sentie une  préférence  sur  les  autres  créanciers,  des 
intérêts  desquels  la  loi  n'a  pas  eu  plus  à  s'occuper 
quand  c'est  un  mineur  qui  est  débiteur,  que  lors- 
que c'est  un  majeur  f  i). 

Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'hypothèque  ren- 
ferme le  germe  d'une  aliénation  ;  c'est  l'obhgation 
elle-même  qui  îe  renferme.  Cela  est  si  vrai ,  que  tous 
les  biens  du  débiteur  sont  obligés  à  ses  créanciers 
(art.  2092),  qui  peuvent  les  faire  vendre  à  défaut 
de  paiement,  qu'ils  soient  hypothéqués  ou  non.  Il 
y  a  même  cela  de  particulier,  que  celui  qui  n'a  pas 
d'hypothèque  (mais  qui  a  un  titre  en  forme  exécu- 
toire) peut  s'adresser  à  l'immeuble  que  bon  lui 
semble;  au  lieu  que  le  créancier  hypothécaire  ne  le 
peut  pas,  il  est  obligé  de  discuter  d'abord  les  biens 
soumis  à  son  hypothèque ,  et  ce  n'est  qu'en  cas 
d'insuffisance  qu'il  peut  saisir  et  faire  vendre  les 
autres  (art.  2209).  D'ailleurs  le  créancier  du  mi- 
neur obtiendrait  jugement,  puisqu'on  suppose  To- 
bligation  valable,  et  en  vertu  de  ce  jugement  il 
prendrait  hypothèque  sur  tous  les  biens  (art.  21 23); 
en  sorte  que  la  prohibition  d'hypothéquer  conven- 
tionnellement  n'aurait  aucun  objet;  elle  serait 
même  nuisible  au  mineur,  en  ce  qu'elle  l'expose- 
rait à  des  frais  qu'il  n'aurait  peut-être  pas  subis  sans 
elle,  et  qu'au  lieu  de  l'affectation  d'un  immeuble, 

(i)  roy.  notre  Traite  des  Contrats,  tome  IV,  i\°  i36a.  M.  Touiller 
est  do  notre  sentiment  :  il  se  fonde  à  peu  près  sur  les  raisons  (jue 
nous  donnons.  M.  Proudhon  est  d'un  avis  contraire. 
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tous  ses  biens  se  trouveraient  grevés ,  même  les 
biens  à  venir.  Elle  l'empêcherait  en  outre  de  con- 
tracter avec  la  même  facilité  et  à  des  conditions 


aussi  avantageuses. 


Il  serait  donc  impossible  de  prêter  une  raison 
solide  à  la  disposition  de  la  loi,  sien  effet  elle  était 
telle;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi.  Nous  voyons  dans 
l'art.  6  du  Code  de  commerce  qu'elle  distingue  par- 
faitement entre  la  soumission  des  biens  à  l'hypo- 
thèque et  l'aliénation  de  ces  mêmes  biens  :  le  mi- 
neur commerçant  peut  consentir  l'une,  mais  quant 
à  l'autre,  les  formes  prescrites  pour  la  vente  des 
biens  des  mineurs  sont  de  rigueur.  Or,  la  raison  est 
absolument  la  même  pour  le  mineur  émancipé  non 
commerçant  :  il  faut  aussi  qu'il  puisse,  dans  les 
bornes  des  engagemens  qui  lui  sont  permis,  traiter 
avec  les  mêmes  facilités  que  le  commerçant  dans 
les  limites  de  son  négoce;  et  comme  les  obhgations 
du  premier  sont  moins  étendues  que  celles  du  se- 
cond, le  danger,  s'il  pouvait  en  résulter  de  l'hypo- 
thèque, serait  encore  beaucoup  moins  grave.  Enfin 
il  y  aurait  inconséquence  dans  une  loi  qui  autorise- 
rait l'obligation  principale  et  repousserait  cepen- 
dant ce  qui  n'en  est  qu'un  accessoire,  quand  d'ail- 
leurs cette  même  loi  permettrait  l'une  et  l'autre 
dans  un  cas  parfaitement  semblable. 

674.  Tout  mineur  émancipé  dont  les  engagemens 
ont  été  réduits  en  vertu  de  l'art.  4^4  peut  être 
privé  du  bénéfice  de  l'émancipation,  laquelle  lui 
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est  retirée  en  suivant  les  mêmes  formes  que  celles 

qui  ont  eu  lieu  pour  la  lui  conférer.  (Art.  4^5.^ 

675.  Ce  n'est  pas  seulement  parce  que  l'emploi 
de  ces  formes,  nécessaires  pour  que  l'émancipation 
soit  retirée  au  mineur,  est  impraticable  à  Téfijard  de 
celui  qui  est  émancipé  par  le  mariage ,  qu'on  doit 
décider ,  en  effet,  que  cette  disposition  ne  saurait  lui 
être  appliquée,  mais  c'est  encore  parce  que,  dans 
nos  mœurs,  l'état  de  mari  ou  d'épouse  est  incom- 
patible avec  celui  de  mineur  en  tutelle.  L'exercice 
de  la  puissance  paternelle  dans  celui  qui  serait  sou- 
mis à  l'autorité  d'un  autre  ne  peut  s'accorder  avec 
l'esprit  de  nos  lois. 

Or,  l'article  486  veut  que  dès  le  jour  où  l'éman- 
cipation aura  été  révoquée  le  mineur  rentre  en 
tutelle,  et  qu'il  y  reste  jusqu'à  sa  majorité,  à 
moins ,  bien  entendu ,  qu'il  ne  se  marie  avant  cette 
époque.  C'est  aux  tiers  avertis,  du  moins  autant 
qu'ils  peuvent  l'être,  du  peu  de  stabilité  des  engage- 
mens  du  mineur,  à  ne  pas  traiter  avec  lui,  ou  à 
exiger  une  caution  qui  les  mette  à  l'abri  des  chances 
delà  réduction.  (Art.  loii.) 

Cette  disposition  ne  s'applique  donc  qu'au  mi- 
neur émancipé  autrement  que  par  le  mariage ,  en- 
core que  l'émancipé  de  cette  manière  fût  veuf.  Mais 
quoique  l'émancipation  ait  eu  lieu  par  la  déclara- 
tion du  père  ou  de  la  mère ,  elle  n'en  peut  pas 
moins,  après* leur  mort,  être  retirée  par  une  dé- 
libération du  conseil  de  famille  :  elle  Test  suivant 
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les  mêmes  formes  que  celles  qui  ont  eu  lieu  pour 
la  conférer,  puisque  c'est  toujours  par  une  décla- 
ration faite  devant  le  juge  de  paix,  et  qu'à  cet  égard, 
et  dans  ce  cas ,  le  conseil  de  famille  représente  le 
père  ou  la  mère. 

676.  Puisque  le  mineur  à  qui  l'émancipation  a 
été  retirée  rentre  en  tutelle,  il  est  replacé  de  plein 
droit  sous  celle  du  tuteur  légitime ,  parce  que  la 
vocation  de  la  loi  subsiste  encore  ;  mais  il  ne  rentre 
pas  de  plein  droit  sous  celle  du  tuteur  testamen- 
taire ou  du  tuteur  nommé  par  le  conseil  de  fa- 
mille ,  car  elle  s'est  terminée  :  ce  serait  à  leur  égard 
une  nouvelle  tutelle,  qui  par  conséquent  ne  peut 
leur  appartenir  qu'en  vertu  d'une  délibération  du 
conseil. 

Au  surplus ,  les  père  et  mère  ne  recouvrent  pas 
la  jouissance  légale  (i). 

§  II 

Des   actes  que  le  mineur  émancipé  a  la   capacité 
défaire ,  mais  avec  F  assistance  d'un  curateur. 

677.  Le  mineur  peut  recevoir  son  compte  de 
tutelle  avec  l'assistance  d'un  curateur  qui  lui  est 
nommé  par  le  conseil  de  famille.  (Art.  480.) 

Avec  cette  assistance ,  il  le  reçoit  valablement , 
même  à  l'amiable  (2),  et  il  n'est  admis  à  revenir 


(i)  Voyez  suprà ,  n°  396. 
[^>^  \o\'çz  supràj  ri"  6io. 
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contre  qu'autant  qu'un  majeur  y  serait  reçu  lui- 
même.  (Art.  481  ,  1 125,  i3o5,  analysés  et  combinés 
avec  l'article  480  précité.) 

678.  La  loi  ne  nomme  point  le  curateur  comme 
elle  nomme  le  tuteur  :  elle  confère  au  conseil  de 
famille  le  pouvoir  de  le  nommer;  en  sorte  que  le 
père  même  n'est  point  curateur  de  droit ,  quoiqu'il 
n'ait  pas  exercé  la  tutelle ,  pour  cause  de  dispense 
ou  d'exclusion  (i).  Cependant  le  mari  tient  lieu  de 
curateur  à  sa  femme  lorsqu'il  est  lui-même  majeur 
(arg.  de  l'art.  2208),  et  généralement,  lorsque  le 
père  a  rendu  ses  comptes  comme  père  ou  comme 
tuteur,  il  doit  avoir  la  curatelle,  s'il  la  demande. 
(Arg.  de  l'art.  43 1.) 

679.  Le  mineur  ne  peut  recevoir  un  capital  mo- 
bilier et  en  donner  valable  décharge,  sans  l'assis- 
tance de  son  curateur,  qui  doit  en  surveiller  l'em- 
ploi. (Art.  482.) 

Cette  surveillance  n'est  pas  toujours  facile  à  exer- 
cer; ce  n'est  pas  le  curateur  qui  reçoit,  c'est  le 
mineur ,  et  l'on  sent  qu'il  ne  lui  faut  que  bien  peu 
de  temps  pour  dissiper  la  somme  reçue ,  ou  la  sous- 
traire à  la  surveillance  du  curateur.  Mais  le  débi- 
teur qui  n'a  payé  que  conformément  au  vœu  de  la 
loi  sera  libéré  dans  tous  les  cas. 

Comme  l'emploi  doit  être  surveillé,  si  le  mineur 


(i)  C.ir.  s'il  l'avail  exercée,  il  <'Sl  ovideiU  (ju'il  ne  pounail  servi 
de  curaleur  au  mineur  pour  la  reddilion  du  compte. 
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l'a  fait  seul ,  il  peut  être  restitué  contre  l'acte  d'em- 
ploi, mais  seulement  s'il  en  est  résulté  pour  lui  une 
lésion,  un  préjudice.  (Art.  i3o5.) 

680.  Quant  au  curateur,  il  n'est  soumis  qu'à 
cette  responsabilité  générale  de  tout  mandataire 
qui  ne  remplit  pas  son  mandat ,  puisque  la  loi  ne 
lui  en  a  pas  imposé  une  spéciale.  Ce  serait  donc 
seulement  pour  dol ,  faute  ou  négligence  grave, 
quil  pourrait  être  responsable  (art.  1 382-1 383); 
et  plusieurs  personnes  inclinent  même  à  penser 
qu'il  serait  bien  difficile  de  prononcer  des  con- 
damnations contre  lui  pour  simple  fait  de  négli- 
gence, quelque  grave  qu'elle  fût.  Nous  ne  parta- 
geons toutefois  pas  cette  opinion. 

681.  Dans  le  droit  actuel  (i)  il  n'administre  pas 
les  biens  du  mineur  :  il  le  surveille  et  l'assiste  sim- 
plement ;  dès  lors  celui-ci  n'a  point  d'hypothèque 
sur  ses  biens,  lors  même  que,  par  le  fait,  ainsi  que 
le  suppose  l'article  126  du  Code  de  procédure ,  le 
curateur  aurait  touché  des  sommes  ,  et  serait  ainsi 
devenu  comptable.  Les  fonctions  des  curateurs  sont 
aujourd'hui  bornées  à  une  simple  assistance. 

682.  C'est  pour  cela  que ,  même  dans  tous  les 
cas  où  elle  est  requise ,  le  mineur  est  partie  prin- 
cipale et  agit  en  son  nom ,  sans  que  jamais  le  cu- 

(i)  Il  en  était  autrement  suivant  le  Droit  romain  et  l'ancienne  ju- 
risprudence :  le  curateur  administrait  les  biens  et  remplaçait,  sous 
pres(jue  tous  les  rapports,  le  tuteur. 
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rateur  le  représente  :  d'où  il  suit  que  s'il  était  assi- 
gné dans  la  personne  de  ce  dernier  ,  il  y  aurait 
nullité  radicale ,  ainsi  que  l'a  décidé  la  Cour  de  cas- 
sation ,  section  civile,  par  arrêt  du  i[\  juin  i8ro 
(Sirey,  1810,  i  ,  [\o).  C'est  une  autre  notable  dif- 
férence d'avec  le  tuteur,  qui,  représentant  le  mi- 
neur dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile  (art.  4^0 ), 
doit  seul  être  assigné  :  elle  dérive  de  celle  qui  existe 
dans  la  nature  de  leurs  mandats  respectifs. 

683.  On  a  écrit  (r)  que  le  mineur  n'a  besoin 
d'être  assisté  de  son  curateur  que  pour  toucher  les 
capitaux  qu'il  possédait  au  moment  de  son  éman- 
cipation; que  pour  les  sommes  qu'il  a  économisées 
sur  ses  revenus  et  qu'il  a  placées,  il  peut  les  rece- 
voir seul  et  en  faire  ce  que  bon  lui  semblera  (2)  ; 
qu'à  la  vérité,  s'il  les  avait  employées  en  acquisi- 
tions d'immeubles ,  il  ne  pourrait  aliéner  ces  mêmes 
immeubles  qu'en  remplissant  les  formalités  qui 
sont  prescrites  pour  l'aliénation  de  ces  sortes  de 
biens ,  parce  que  ce  sont  des  immeubles ,  et  que 
l'article  4^4  serait  applicable,  puisqu'il  ne  distin- 
gue pas. 

Il  nous  semble  que ,  pour  être  conséquent ,  il 
faudrait  aussi  décider  que  l'assistance  du  curateur 
est  nécessaire  pour  toucher  les  sommes  provenant 


(i)  M.  TouUier.  M.  Proudhon  est  d'un  avis  opposé. 

(2)  Il  ne  pourrait  les  donner  entre  vifs  (art.  904%  si  ce  n'était  à 
son  futur  conjoint,  et  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi. 
(Art.  9o3.^ 
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des  économies  faites  sur  les  revenus,  mais  capita- 
lisées par  le  placement  qui  en  a  été  fait;  car  c'est 
maintenant  un  principal,  peu  importe  son  origine; 
la  loi  ne  distingue  pas  davantage.  Celles  que  le  père 
du  mineur  lui  a  laissées  sur  des  tiers  n'en  avaient 
peut-être  pas  d'autre,  et  assurément  ce  dernier  ne 
pourrait  en  donner  seul  valable  décharge. 

La  première  proposition  est  d'ailleurs  inexacte  : 
le  mineur  ne  pourrait  recevoir  seul  le  montant  des 
legs  et  donations  qui  lui  ont  été  faits  depuis  son 
émancipation ,  puisque  ce  sont  des  capitaux.  S'il 
avait  éprouvé  une  lésion  par  le  paiement  de  ces 
objets ,  parce  qu'il  n'en  aurait  pas  su  faire  un  bon 
emploi,  il  serait  incontestablement  admis  à  se  faire 
restituer  contre  la  décharge. 

684.  Le  mineur  assisté  reçoit  valablement  le 
remboursement  de  ses  contrats  de  rentes  consti- 
tuées, que  les  débiteurs  sont  en  droit  de  lui  faire, 
conformément  aux  articles  53o  et  191  ï  :  c'est  là  un 
capital  mobilier. 

685.  Pour  les  anciennes  rentes  foncières ,  et  la 
responsabilité  du  débiteur  relativement  à  l'emploi, 
voy.  supra,,  n°  55i  ,  A^ofe,oùnousciton5laloidu 29 
décembre  1790,  applicable  aussi  aux  rentes  appar- 
tenant à  des  mineurs  émancipés. 

686.  Le  mineur  peut  même  poursuivre  le  rem- 
boursement des  rentes  constituées,  dans  les  cas 
prévus  par  la  loi;  mais  comme  il  aliénerait  ainsi 
un  capital,   nous  croyons,  d'après  les  motifs  pré- 
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cédemment  énoncés  (i),  qu'il  doit  être  assisté  de 
son  curateur,  non-seulement  pour  recevoir  le  rem- 
boursement et  donner  décharge ,  mais  encore  dans 
la  poursuite. 

687.  Avec  l'assistance  de  son  curateur,  et  sans 
autre  autorisation ,  il  transfère  valablement ,  au 
cours  du  jour  et  de  la  place  légalement  constaté, 
les  inscriptions  de  rentes  sur  l'État  et  n'excédant 
pas  cinquante  francs  de  revenu  (2),  ou  une  action 
sur  la  Banque  de  France,  ou  des  parties  n'excédant 
pas  une  action  (3). 

Pour  celles  qui  excèdent  ce  taux ,  il  est  besoin 
de  l'avis  du  conseil  de  famille  pour  en  opérer  le 
transfert  (4). 

688.  Avec  la  seule  assistance  du  curateur,  il  peut 
de  même  transférer  des  rentes  sur  particuliers  (5)  et 
n'excédant  pas  ce  taux ,  d'autant  mieux  que  le  rem- 
boursement peut  généralement  lui  en  être  offert  d'un 
moment  à  l'autre;  mais  pour  celles  qui  excèdent  ce 
taux ,  l'avis  d'un  conseil  de  famille  nous  paraît  utile. 

Au  surplus ,  nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit  néces- 
saire ,  comme  pour  les  rentes  appartenant  aux  mi- 
neurs en  tutelle  (6),  de  faire  le  transport  après  af- 
fiches et  aux  enchères  reçues  par  notaire  :  ici  c'est  le 
maître  qui  dispose  de  sa  chose ,  et  la  loi  n'a  pros- 

(i)N«6fi9. 

(2)  Loi  du  24  iiiars  i8()f),  arl.  2.  Ihdl.,  11*  \^^o. 

(3)  Dccirt  thi  25  septembre  i8r3.  Tnill. ,  n"  «)<)37, 

(4)  Même  loi  du  24  mars  1800. 

(5)  Voir  n°  555  ,  suprà. 

(6)  Voir  ihiJ. 
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crit  aucune  forme  spéciale  pour  raliénaliori.  L'ar- 
ticle 4^4  ^it ,  il  est  vrai ,  que  le  mineur  émancipé 
ne  peut  faire  aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure 
administration  sans  observer  les  formalités  pres- 
crites au  mineur  non  émancipé;  mais  c'est  immé- 
diatement après  avoir  dit  qu'il  ne  peut  vendre  ni 
aliéner  ses  immeubles,  et  comme  développement 
de  cette  prohibition  générale:  aussi  est-elle  aussitôt 
modifiée  par  celle  qui  suit ,  dans  le  même  article, 
et  qui,  en  lui  ouvrant  l'action  en  réduction  contre 
les  obligations  excessives  qu'il  a  contractées ,  pré- 
suppose par  cela  même  qu'il  a  la  capacité  d'en 
consentir;  et  cependant  ce  n'est  pas  là  un  acte  de 
pure  administration.  Il  vend  d'ailleurs  valablement 
d'autres  choses  mobilières  et  bien  plus  importantes 
qu'une  rente  qui  n'excède  pas  cinquante  francs  de 
revenu,  par  exemple,  une  coupe  de  bois  taillis,  et  il 
la  vend  même  sans  l'assistance  du  curateur,  puisqu'il 
peut,  sans  elle,  passer  des  baux  n'excédant  pas  neuf 
années,  et  aliéner  ainsi  neuf  coupes  au  lieu  d'une. 

Au  surplus ,  il  est  à  regretter  que  la  capacité  du 
mineur  émancipé  ne  soit  pas  mieux  déterminée 
qu'elle  ne  l'est  par  le  Code  ;  l'obscurité  de  la  loi  sur 
cette  importante  matière  a  fait  naître  pour  ainsi 
dire  autant  de  systèmes  qu'il  y  a  d'interprètes. 

689.  Le  mineur,  assisté  de  son  curateur,  accepte 
valablement  une  donation  entre  vifs.  Ainsi  acceptée, 
elle  a  à  son  égard  le  même  effet  qu'elle  aurait  à  l'égard 
d'un  majeur.  (Art.  qSd,  4^3  et  1 3o5,  combinés.) 
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Si  le  mineur  n'a  point  été  assisté,  il  peut  se  faire 
relever  de  son  acceptation ,  mais  seulement  s'il  a 
été  lésé  dès  le  principe,  et  non  par  l'effet  d'un  cas 
fortuit  et  imprévu.  (Art.  i3o5-i3o6.) 

Le  donateur  ne  peut  dans  aucun  cas  se  pré- 
valoir de  l'incapacité  du  mineur  qui  a  expressé- 
ment accepté.  (Art.  II25.) 

690.  Avec  l'assistance  de  son  curateur,  le  mineur 
émancipé  peut  intenter  une  action  immobilière  et 
y  défendre.  (Art.  482.) 

Mais  il  ne  peut  y  acquiescer  sans  une  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille  :  ce  serait  peut-être  alié- 
ner un  droit  immobilier  (1).  La  combinaison  de 
cet  article  482  avec  les  article  464  et  4^4  ne  laisse 
aucun  doute  sur  ce  point.  Le  mineur  aurait  la  re- 
quête civile,  en  vertu  de  l'article  [fi\  du  Code  de 
procédure. 

M.  Delvincourt  pense  même  qu'il  ne  peut,  quoi- 
que assisté  de  son  curateur,  intenter  une  action 
immobilière  sans  y  être  autorisé  par  le  conseil  de 
famille,  attendu  que  l'article  484lui  interdit  de  ne 
faire  aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure  adminis- 
tration, sans  observer  les  formalités  prescrites  au 
mineur  non  émancipé,  et  qu'intenter  une  action 
immobilière  est  si  peu  un  acte  de  pure  administra- 
tion, que  l'article  4^4  exige  pour  cela  que  le  tu- 
teur ait  obtenu  l'autorisation  du  conseil  de  famille. 

(r)  Voir  .««/•;«,  n"  583  el  siiiv. 
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Mais  on  peut  répondre  que  l'article  l\'6^  contient 
une  règle  générale ,  dont  l'effet  est  expliqué  et 
même  modifié  par  les  dispositions  spéciales  qui 
règlent  la  capacité  du  mineur  émancipé  assisté  de 
son  curateur ,  par  conséquent  par  celle  de  l'ar- 
ticle 482,  qui  dit  clairement  que ,  avec  cette  assis- 
tance, le  mineur  peut  intenter  une  action  immobi- 
lière, comme  il  peut  y  défendre. 

691.  L'article  840  vient  encore  à  l'appui  de  cette 
décision  :  il  exige  bien  que  les  partages  faits  avec 
les  tuteurs  aient  lieu  d'après  l'autorisation  du  con- 
seil de  famille ,  si  ce  sont  eux  qui  les  provoquent 
(art.  4^5);  mais  lorsque  ces  partages  intéressent 
des  mineurs  émancipés,  le  même  article  demande 
simplement  qu'ils  soient  faits  avec  l'assistance  des 
curateurs,  et  il  ne  distingue  pas,  comme  le  fait 
l'article  4^5,  entre  le  cas  où  c'est  le  mineur  éman- 
cipé qui  défend  simplement  à  la  demande  en  par- 
tage, et  le  cas  où  c'est  lui  qui  est  demandeur. 

Au  surplus ,  si  le  ministère  public  n'avait  pas 
donné  ses  conclusions  dans  la  cause,  et  que  le  ju- 
gement eût  été  contraire  au  mineur ,  celui-ci 
pourrait  se  pourvoir  contre  par  voie  de  requête 
civile,  en  vertu  des  articles  48o-8<*  et  481  du  Code 
de  procédure. 

692.  Dans  tous  les  cas  où  la  loi  autorisait  le  mi- 
neur émancipé  à  traiter  ou  agir  avec  l'assistance  de 
son  curateur,  et  qu'il  a  en  effet  été  assisté  dans 
l'acte,  il  ne  peut  prétendre  à  se  faire  relever  pour 
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cause  de  lésion,  puisqu'il  n'a  point  excédé  les 
bornes  de  sa  capacité,  et  que  la  loi  (art.  i3o5)  ne 
lui  ouvre  l'action  en  rescision  qu'autant  qu'il  ne  s'y 
est  point  renfermé. 

Il  n'aurait  donc  le  droit  d'attaquer  l'acte  que 
suivant  les  principes  généraux,  c'est-à-dire,  qu'au- 
tant qu'un  majeur  le  pourrait  lui-même  (art.  481), 
pour  dol,  erreur,  violence,  défaut  de  cause,  vices 
de  formes,  ou  autres  motifs  semblables. 

§  ni. 

Des  actes  que  le  mineur  émancipé  n'a  pas  la  capacité 
de  faire,  même  avec  V assistance  de  son  curateur. 

693.  Le  mineur  émancipé  ne  peut  ni  accepter 
ni  répudier  une  succession,  si  ce  n'est  d'après  une 
autorisation  du  conseil  de  famille. 

L'acceptation  ne  peut  avoir  lieu  que  sous  béné- 
fice d'inventaire  (ij.  (Art.  461  et  776  combinés.) 

Il  ne  peut  en  provoquer  la  division,  ni  défendre 
à  la  demande  en  partage ,  sans  l'assistance  de  son 
curateur.  (Art.  840.) 

Le  partage  doit  être  fait  conformément  aux  règles 
tracées  aux  articles  8 1 9  et  suivans ,  et  à  celles  éta- 
blies par  le  Code  de  procédure,  au  titre  des  Par- 
tages,  sinon  il  ne  serait  que  provisionnel;  le  mi- 
neur pourrait  en  demander  un  nouveau.  (Art.  838.) 
7 

(1)  Voyez,  pour  les  motifs,  supra  ,  n°  5yC^. 
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lArticle   46a  est  applicable   aussi  au   mineur 
émancipé  (i). 

694.  L'aliénation  des  immeubles  d'un  mineur 
émancipé  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  remplissant  les 
formalités  prescrites  pour  celle  des  immeubles  ap- 
partenant à  des  mineurs  non  émancipés  (art.  4^4)? 
par  conséquent,  d'après  une  autorisation  du  con- 
seil de  famille  dûment  homologuée,  sur  les  con- 
clusions du  procureur  du  Roi  (a).  (Art.  4^7  et  458.) 

695.  Les  partages  et  aliénations  régulièrement 
opérés  sont  réputés  faits  entre  majeurs.  (Art.  i3i4.) 

Mais  les  partages  peuvent  être  attaqués  pour 
lésion  de  plus  du  quart  (3). 

696.  Le  mineur  émancipé  ne  peut ,  sous  aucun 
prétexte,  faire  d'emprunts  sans  une  délibération 
du  conseil  de  famille,  homologuée  par  le  tribunal 
de  première  instance  ,  après  avoir  entendu  le  pro- 
cureur du  Roi.  (Art.  4B3.) 

S'il  avait  emprunté  sans  remplir  ces  formalités , 
il  ne  serait  tenu  de  rembourser  le  prêt ,  eût-il  été 
fait  avec  l'assistance  du  curateur,  qu'autant  qu'il 
en  aurait  profité,  et  seulement  jusqu'à  due  concur- 
rence; et  ce  serait  au  préteur  à  prouver  l'utilité 
de  l'emploi.  (Art.  i3i2.) 

(i)  Voir  suprày  n°  678  et  suivant. 

(a)  VoyeZf  pour  les  exceptions  à  la  règle  et  les  formalités  à  obser- 
ver dans  la  vente,  ainsi  que  pour  le  cas  où  il  y  a  lieu  ou  non  à  la 
surenchère  du  quart  dans  la  huitaine  de  l'adjudication,  ce  qui  a  été 
dit  plus  haut,  n"  589  et  suivans. 

(3)  Voir  suprà  ,  n»  695. 
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La  loi  a  voulu  prévenir  les  dangers  qui  seraient 
nés  de  la  facilité  qu'auraient  eue  les  mineurs  à  dis- 
siper leur  patrimoine  par  des  emprunts.  C'était 
dans  cet  esprit  qu'avait  été  porté  le  sénatus-con- 
sulte  Macédonien^  qui  détendait,  à  peine  de  nul- 
lité, aux  fils  de  famille  d'emprunter  sans  le  con- 
sentement de  leur  père ,  quel  que  fût  leur  âge. 

Le  préteur  n'aurait  même  point  d'action  contre 
le  curateur,  quoique  celui-ci  eût  assisté  le  mineur, 
s'il  ne  s'était  personnellement  soumis  à  la  garantie 
ou  rendu  caution.  (Argument  ^  yor/zbn  de  l'arti- 
cle 1997.) 

697.  Pour  le  transport  des  rentes  excédant  cin- 
quante francs  de  revenu,  voir  ce  qui  a  été  dit  plus 
haut,  n^  687  et  suivant. 

698.  Enfin,  quant  aux  donations,  celles  que  le 
mineur  a  faites  à  son  conjoint  par  son  contrat  de 
mariage,  avec  le  consentement  et  l'assistance  des 
personnes  dont  le  consentement  est  requis  pour 
la  validité  du  mariage  ,  sont  réputées  faites  par  un 
majeur  (art.  1 309  et  1 398)  :  Qui  hahilis  est  ad  nup- 
tias^  hahilis  est  ad  matrimonii  consequentias. 

Il  n'y  a  même  à  cet  égard  aucune  différence 
à  faire  entre  le  mineur  non  émancipé  et  celui  qui 
jouit  de  l'émancipation. 
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§  IV. 

De  la  capacité  du  mineur   commerçant. 

69^.  Nous  avons  vu  quelles  sont  les  formalités 
à  remplir  pour  rendre  les  mineurs  habiles  à  faire 
le  commerce ,  et  pour  les  faire  réputer  majeurs 
quant  aux  faits  de  leur  négoce. 

Lorsque  ces  formalités  ont  été  remplies,  le  mi- 
neur émancipé  peut  non-seulement  vendre  et  ache- 
ter des  marchandises  ,  souscrire,  pour  ce  qui  con- 
cerne les  affaires  de  son  commerce ,  des  lettres  de 
change  et  billets  à  ordre,  mais  encore  engager  et 
hypothéquer  ses  immeubles.  (  Art.  6 ,  Code  de 
commerce.) 

Il  ne  peut  toutefois  les  aliéner  que  d'après  les 
formalités  prescrites  par  les  articles  4^7  et  suivans 
du  Code  civil  (ibid.)  ^  c'est-à-dire  avec  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille,  dûment  homologuée, 
et  en  justice. 

700.  Et  nonobstant  la  généralité  des  termes  de 
l'article  7  du  même  Code  de  commerce,  qui,  dans 
sa  première  partie,  porte  que  les  femmes  marchan- 
des publiques  peuvent  engager,  hypothéquer  et 
aliéner  leurs  immeubles,  celle  qui  serait  mineure  ne 
pourrait,  avec  la  seule  autorisation  de  son  mari, 
aliéner  les  siens;  il  lui  faudrait  remplir  les  formalités 
ci-dessus. 

Elle  ne  pourrait  même  faire  le  commerce  avec 
cette  seule  autorisation ,   de    manière  qu'elle  pût 
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être  réputée  majeure  pour  les  actes  et  faits  de  ce 
commerce  :  il  lui  faudrait  celle  de  son  père;  en 
cas  de  décès,  absence  ou  interdiction  du  père, 
celle  de  sa  mère  ;  et  à  défaut  de  cette  dernière , 
celle  du  conseil  de  famille ,  dûment  homologuée  , 
et  remplir  d'ailleurs  toutes  les  conditions  et  for- 
malités prescrites  par  l'article  2  du  même  Code  ; 
car  l'article  [\  suppose  que  la  femme  est  majeure; 
il  doit  se  combiner  avec  celui-là  (i). 

701.  Le  mineur  commerçant  n'est  pas  réputé 
majeur  dans  les  actes  qui  ne  concernent  pas  son 
négoce,  comme  lorsqu'il  transige  sur  des  contes- 
tations purement  civiles,  ou  qu'il  cautionne  un 
tiers,  etc.  Mais  dans  les  affaires  de  son  commerce, 
il  est  contraignable  par  corps,  comme  le  serait  un 
majeur  commerçant  :  l'article  2064  cesse  d'être 
applicable ,  puisque  le  mineur  qui  fait  dûment  le 
commerce  est  réputé  majeur  dans  les  actes  relatifs 
à  son  négoce.  (Art.  2  précité.) 

(i)  Voir  au  tome  II,  n°  476,  l'arrêt  cité  à  l'appui  de  cette  décision^ 
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TITRE  XL 

De  la  Majorité,  de  V Intevàicùan  et  du  Conseil 
judiciaire. 


Observations  préliminaires. 
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710.  Division  générale  de  ce  titre. 

/ 

702.  Dans  le  titre  précédent,  le  législateur  a 
tracé  les  règles  propres  à  protéger  les  personnes 
pendant  leur  minorité;  il  fixe  dans  celui-ci,  par 
une  première  disposition ,  l'âge  où,  devenu  maître 
de  ses  droits  et  de  ses  actions ,  l'homme  se  gou- 
verne lui-même  et  régit  librement  sa  fortune,  sous 
l'observation  des  lois. 

703.  Cet  âge,   pour  l'un  et  l'autre   sexe,  est, 
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comme  nous  l'avons  déjà  dit  (i),  vingt-un  ans  ré- 
volus. 

«  La  majorité,  porte  l'article  4^8.  est  fixée  à 
«vingt-un  ans  accomplis  :  à  cet  âge  on  est  capable 
«  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile ,  sauf  la  restric- 
«  tion  portée  au  titre  du  Mariage.  »  (2) 

704.  Le  législateur  ne  s'occupe  ici  que  de  la  ma- 
joiité  civile;  pour  la  majorité  politique,  elle  est 
réglée  par  la  Charte  et  par  d'autres  lois,  qui  dé- 
terminent à  quel  âge  on  peut  voter  dans  les  col- 
lèges électoraux,  exercer  les  fonctions  publiques, 
comme  celles  de  député  des  départemens,  de 
juge,  etc.  :  ceci  n'est  point  de  notre  sujet.    .^ 

705.  Cependant,  quoique  parvenu  à  sa  majorité, 
l'homme  n'est  pas  toujours  à  l'abri  des  événemens 
qui  peuvent  altérer  et  détruire  sa  raison  :  un  ac- 
cident ,  une  maladie,  de  vifs  chagrins  supportés 
avec  trop  peu  de  courage,  suffisent  quelquefois 
pour  en  éteindre  ou  obscurcir  le  flambeau,  et  ne 
laisser  en  lui  que  l'homme  physique  et  souffrant, 
incapable  de  se  diriger  et  de  se  conduire. 

Oubliant  même  parfois  ses  règles  ordinaires,  la 
nature  ne  lui  donne  qu'une  organisation  tellement 
imparfaite,  que,  le  séparant  des  autres  hommes 
sous  le  rappoi't  de  l'intelligence,  elle  le  condamne 
à  une  enfance  qui  ne  doit  finir  qu'avec  sa  vie. 

(i)  y  oyez  n"4o^  cl  suivans,  suprà. 

't.^  El  lions  .•ijoulcions  rsaulaussi  i<'llr  portcoau  \\Uv  de!'  .idoption. 
(Art.  34s. 
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Enfin ,  celui-là  même  qui  n'a  point  à  lui  repro- 
cher de  s'être  montrée  avare  envers  lui,  ne  sait  pas 
toujours  régler  l'usage  de  la  raison  qu'elle  lui  a 
départie.  Excité  par  des  besoins  factices ,  entraîné 
par  des  désirs  sans  frein  et  des  passions  désordon- 
nées, il  se  précipite  en  aveugle  vers  sa  ruine,  et 
échange  contre  les  humiliations  et  le  mépris  jus- 
tement attachés  à  la  misère  née  du  dérèglement , 
le  patrimoine  qu'un  père  économe  et  sage  avait  su 
lui  conserver. 

706.  Mais  la  loi  veille  sur  tous  :  elle  donne  à 
celui  à  qui  la  faiblesse  de  sa  raison  ne  permet  pas 
de  se  gouverner,  un  défenseur  attentif  et  zélé  qui 
le  protégera  comme  s'il  était  encore  dans  l'âge  de 
la  minorité,  et  à  l'imprévoyant  dissipateur,  un 
guide  qui,  par  ses  avis  salutaires,  rectifiera  ses  dan- 
gereux penchans  ,  ou  du  moins  les  rendra  moins 
funestes. 

707.  Le  premier  va  être  placé  dans  l'état  que 
l'on  nomme  interdiction  ;  le  second ,  sous  l'assistance 
d'un  conseil  judiciaire. 

Ce  sont  les  règles  relatives  à  ces  deux  situations 
extraordinaires  de  l'homme  majeur,  qui  forment 
principalement  la  matière  de  ce  titre  du  Code ,  par 
lequel  le  législateur  termine  la  série  des  lois  con- 
cernant l'état  des  personnes. 

On  peut  donc  définir  l'interdiction  l'état  d'un 
individu  déclaré,  par  l'autorité  judiciaire,  incapable 
de  faire  les  actes  de  la  vie  civile,  et  privé,  comme 
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tel ,  de  Tadministration  de  sa  personne  et  des  ses 

biens. 

708.  Dans  les  principes  du  Droit  romain  ,  l'inter- 
diction n'était  point  prononcée,  du  moins  quant 
au  mot ,  contre  les  insensés.  En  vertu  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  les  agnats  étaient  de  plein  droit  les 
curateurs  de  leurs  proches ,  fous  ou  furieux.  Quant 
aux  prodigues,  que  leur  conduite  faisait  assimiler 
aux  insensés,  on  leur  donnait  également  un  ciira- 
teur;  mais  la  même  loi  voulait  pour  cela  que  l'ad- 
ministration de  leurs  biens  leur  fût  interdite^  ce  qui 
ne  pouvait  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  jugement  (1); 
en  sorte  que  l'interdiction  ne  s'appliquait,  à  pro- 
prement parler,  qu'aux  prodigues. 

709.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  mettait 
en  interdiction  les  furieux  et  tous  ceux  à  qui  la 
faiblesse  de  leur  raison  ne  permettait  pas  de  se 
gouverner  eux-mêmes ,  ainsi  que  les  prodigues ,  et 
on  leur  nommait  un  curateur  chargé  d'administrer 
leur  personne  et  leurs  biens.  Les  rédacteurs  du 
Code  ont  même  incliné  d'abord  à  conserver  l'usage 
des  curateurs;  c'est  pour  cela  que  l'on  voyait  dans 
les  premières  éditions  du  Code ,  à  l'art.  108 ,  cette 
dénomination  appliquée  au  surveillant  du  majeur 
interdit.  Mais  puisque  l'on  voulait  assimiler  l'inter- 
dit au  mineur  en  tutelle ,  du  moins  généralement , 
il  devait  avoir  comme  lui  un  tuteur,  et  non  pas 

(i)  Voy.  la  L.  I,  ff.  de  Curât,  furios.  vel  prod.  ,  etc.. 
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seulement  un  curateur,  lequel,  dans  l'esprit  du 
Code,  n'administre  pas,  mais  prête  simplement 
son  assistance.  Et  c'est  en  effet  un  tuteur  qui  est 
nommé.  (Art.  5o5.j 

7 1  o.  Nous  traiterons  d'abord  de  l'interdiction  ; 
Et  dans  un  second  chapitre,  nous  parlerons  du 
conseil  judiciaire  donné  au  prodigue. 

CHAPITRE  PREMIER. 

De  V interdiction. 
SOMMAIRE. 

711.  Division  de  la  matière  de  V interdiction. 

711.  Sur  l'interdiction  nous  avons  à  examiner  ^ 

I**  Quelles  sont  les  causes  qui  doivent  la  faire 
prononcer; 

2°  Quelles  personnes  peuvent  ou  doivent  la  pro- 
voquer ; 

3°  Quel  est  le  tribunal  compétent  pour  en  con- 
naître, et  quelles  sont  les  formes  à  suivre; 

4°  Les  effets  de  l'interdiction  ; 

5®  La  cessation  de  l'interdiction. 

SECTION  PREMIÈRE. 
Pour  quelles  causes  V interdiction  doit  être  prononcée. 

SOMMAIRE. 

712.  L'interdiction  doit  être  prononcée  pour  cause  d' irnbéciilité^ 

de  démence  ou  de  fureur. 
7i3.   Ce  que  ton  entend  par  imbécillité  ^  démence  ou  fureur. 
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714.  Cet  étal  doit  être  habituel  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  prononcer 

l'interdiction. 

71 5.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  continu. 

716.  Le  mineur  y  métne  non  émancipé  ^  peut  être  interdit  dans 

certains  cas. 

712.  «Le  majeur  qui  est  dans  un  état  habituel 
«d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  doit  être 
«interdit,  même  lorsque  cet  état  présente  des  in- 
«tervalles  lucides.»  (Art.  489-) 

713.  L'imbécillité  est  cette  faiblesse  d'esprit  qui , 
sans  priver  entièrement  la  personne  de  l'usage  de  Ja 
raison,  ne  lui  laisse  toutefois  que  la  faculté  de  con- 
cevoir les  idées  les  plus  communes,  et  qui  se  rap- 
portent presque  toujours  à  sesbesoins  physiques  et  à 
ses  habitudes.  Cet  état  est  ordinairemert  permanent. 

La  démence  provient,  non  de  la  faiblesse  des 
organes,  mais  de  leur  dérangement  :  elle  est  plus 
ou  moins  continuelle  ,  selon  que  leurs  fonctions 
sont  altérées  sous  un  plus  ou  moins  grand  nombre 
de  rapports. 

La  fureur  est  l'état  de  démence  portée  au  plus 
haut  degré ,  et  provient  du  dérangement  et  de  la 
contraction  des  organes,  dont  les  fonctions  discor- 
dantes excitent  le  furieux  à  des  mouvemens  dan- 
gereux pour  lui  même  et  pour  les  autres.  Ordinai- 
rement cet  état  n'est  pas  continu  :  les  forces  vitales 
suffiraient  difficilement  pendant  long-temps  à  une 
existence  aussi  exagérée. 

714.   lV)ui'  c|ur  1  interdiction  puisse  être  provo- 
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quée,  la  loi  exige  que  cet  état  soit  continu,  parce 
que  ce  n'est  pas  sur  quelques  actions  que  l'on  peut 
juger  avec  certitude  si  la  personne  est  privée  de 
l'usage  de  la  raison  :  une  maladie  grave,  une  passion 
violente ,  peuvent  égarer  momentanément  l'esprit 
le  plus  ferme,  et  tout  homme  n'est  pas  au-dessus 
des  effets  d'un  profond  chagrin. 

71 5.  Mais  lorsque  la  raison  ne  se  montre  que 
par  intervalles ,  que  les  actions  et  les  discours  sont 
habituellement  ceux  d'un  insensé,  alors  il  y  a  dé- 
mence ,  malgré  ces  éclairs  fugitifs  qui  viennent  seu- 
lement révélera  l'homme  sa  faiblesse;  et  il  est  d'au- 
tant plus  nécessaire  de  l'interdire,  qu'il  pourrait, 
dans  ces  momens  de  clarté  trompeuse,  se  ruiner 
par  des  actes  dont  l'annulation  serait  bien  plus  dif- 
ficile à  obtenir  que  s'il  les  avait  passés  en  état  de 
démence  complète. 

716.  L'interdiction  ayant  pour  objet  de  placer 
l'interdit  sous  la  tutelle,  on  ne  voit  pas  d'abord 
l'utilité  qu'il  y  aurait  à  la  prononcer  contre  un  mi- 
neur non  émancipé;  cependant  un  article  du  projet 
de  loi  portait  :  «  La  provocation  en  interdiction  n'est 
a.  point  admise  contre  les  mineurs  non  émancipés  ;  elle 
fil* est  contre  les  mineurs  émancipés;  et  cette  dispo- 
sition fut  retranchée  sur  les  observations  de  la  Cour 
de  cassation,  parce  qu'il  pourrait  être  nécessaire 
de  provoquer  l'interdiction  d'un  itiineur  non  éman- 
cipé, afin  de  déconcerter  les  artifices  de  ceux  qui 
n'attendraient  que  le  mdlnent  de  sa  majorité  pour 
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lui  faire  ratifier  des  actes  faits  en  minorité.  A  plus 

forte  raison ,  le  mineur  émancipé  pourrait-il  être 

interdit. 

SECTION  IL 

Quelles  personnes  peuvent  ou  doivent  provoquer 
V  interdiction, 

SOMMA.IRE. 

717.  L'action  en  interdiction  est  une  action  de  famille  :  elle  est 

ouverte  à  tout  parent  et  au  conjoint. 

7 1 8.  Les  alliés  ne  l'ont  pas  comme  exerçant  en  leur  qualité  de 

maris  les  actions  de  leurs  femmes  ;  cest  au  nom  de  celles- 
ci  quelle  doit  être  exercée. 

719.  Le  tuteur  des  parcns  mineurs  peut  y  en  cette  qualité^   la 

former. 
740.  Elle  peut  même  être  exercée  par  le  conjoint  séparé   de 
corps. 

721.  La  femme  qui  provoque  l' interdiction  de  son  mari  a  besoin 

d'être  autorisée  en  justice. 

722.  Si  la  sienne  est  provoquée  par  ses  parcns  ,  l'autorisation 

du  mari  y  ou.,  à  son  défaut,  celle  de  justice ,  est  néces- 
saire. 

723.  Cas  dans  lesquels  l'interdiction  est  provoquée  par  le  m i- 
.  nistère  public. 

724.  Un  individu  ne  peut  provoquer  lui-même  son  interdiction. 

717.  L'affection  naturelle  que  les  parens  de  l'in- 
sensé ont  pour  lui ,  et  l'intérêt  qu'ils  ont  d'ailleurs 
à  prévenir  sa  ruine ,  font  de  l'action  en  interdiction 
une  véritable  action  de  famille.  Cette  action  ne 
s'exerce  même  pas  suivant  la  proximité  du  degré; 
elle  est  ouverte,  au  contraire,  à  tout  parent  quel- 
conque ,  parce  qu  en  effet ,  tel  qui  n'est  point  au- 
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jourd'hui  au  degré  le  plus  proche  pourra  s'y  trou- 
ver lors  de  l'ouverture  de  la  succession  :  aussi,  sui- 
vant l'article  490?  *f<tout  parent  est  recevable  à 
«  provoquer  l'interdiction  de  son  parent. 

«Il  en  est   de  même  de  l'un  des  époux  envers 
M  l'autre.  » 

718.  Mais  les  alliés  n'ont  pas  ce  droit  :  la  loi  dit 
tout  parent.  Ils  ne  succèdent  pas  personnellement 
à  l'insensé,  et  l'un  des  principaux  motifs  qui  ont 
déterminé  le  législateur  à  faire  de  l'action  en  inter- 
diction une  action  de  famille  cesse  à  leur  égard. 
Un  allié  ne  pourrait  donc  former  la  demande  en  son 
nom,  quoiqu'il  eût,  à  raison  du  régime  sous  lequel 
il  serait  marié,  ^exercice  des  actions  de  sa  femme; 
ce  serait  au  nom  de  celle-ci  qu'elle  devrait  être 
formée  ;  cette  action  n'est  point  relative  aux  biens 
de  la  femme;  elle  est  exercée  dans  l'intérêt  de  l'in- 
dividu dont  l'interdiction  est  provoquée ,  et  le  mari 
n'a  pas,  en  sa  seule  qualité  de  mari,  qualité  pour 
l'intenter  ;  il  faut  le  concours  ou  un  mandat  de  la 
femme. 

719.  Cependant  le  tuteur  des  parens  mineurs 
peut,  en  cette  qualité,  et  comme  exerçant  l'action 
de  ceux-ci ,  provoquer  l'interdiction  :  le  tuteur  re- 
présente le  mineur  dans  tous  les  actes  de  la  vie 
civile,  (i)  (Art.  45o.) 

(i)  Ainsi  jugé  par  la  Cour  de  Bruxelles,  le  i5  mai  1807  (Sirey, 
1807, 2,  706),  à  la  vérité,  relativement  à  la  demande  à  fin  de  nomina- 
tion d'un  conseil  judiciaire;  mais  la  raison  de  décider  est  la  même. 
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720.  L'époux  séparé  de  corps  peut  poursuivre 
l'interdiction  de  son  conjoint  :  la  séparation  ne  dé- 
truit pas  le  mariage. 

721.  Si  c'est  la  femme  qui  provoque  l'interdic- 
tion de  son  mari,  elle  doit  se  faire  autoriser  par 
justice.  (Art.  tii^,  ) 

722.  Si  ce  sont  les  parens  de  la  femme  qui  pro- 
voquent la  sienne,  elle  doit  être  autorisée  pai* 
son  mari,  ou,  à  son  refus,  par  la  justice,  pour  dé- 
fendre sur  la  poursuite  [ihid.  et  '218),  à  peine  de 
nullité  du  jugement  (j). 

723.  Dans  le  cas  de  fureur,  si  l'interdiction  n'est 
provoquée  ni  par  l'époux  ni  pac  les  parens ,  elle 
doit  l'être  parle  procureur  du  Roi,  qui,  dans  le  cas 
d'imbécillité  ou  de  démence,  peut  aussi  la  provo- 
quer contre  un  individu  qui  n'a  ni  époux ,  ni  épouse , 
ni  parens  connus.  (Art.  49^) 

'"724.  Un  individu  ne  peut  poursuivre  lui-même 
son  interdiction.  Un  sieur  Benoît  Galli,  Italien ,  se 
sentant  incapable  d'administrer  ses  biens,  en  con- 
fère, par  acte  notarié,  la  pleine  et  entière  adminis- 
tration à  son  épouse ,  de  manière  que  cette  cession 
êqaivaille  a  une  vraie  et  formelle  interdiction  judi- 
ciaire. Pour  cela,  il  poursuit  devant  le  tribunal  de 
Parme  l'homologation  de  cet  acte,  qui  fut  en  effet 


D'ailleurs  la  même  Cour  a  aussi  jugé  en  ce  sens  eu  matière  d'inlrr- 
riiclion  proproinenl  dite,  le  3  août  1808.  Sirey,  i8i3,  a,  in). 

(i)  Voir  au  tome  II,  n"'456,  l'arrêt  de  cassation  rendu  en  ce  sen» 
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homologué  sur  les  conclusions  conformes  du  mi- 
nistère public.  Le  jugement  portait  qu'il  serait  levé , 
signifié  et  inscrit  sur  les  tableaux  qui  doivent  être 
affichés  dans  la  salle  de  l'auditoire  et  dans  les  étu- 
des des  notaires  de  l'arrondissement,  en  confor- 
mité du  Code  civil ,  et  pour  valoir  tel  que  de  droit  ; 
mais  il  fut  cassé  le  7  septembre  1808  (Sirey,  1808, 
i,  469),  sur  le  réquisitoire  d'office  du  ministère  pu- 
blic ,  attendu  qu'on  ne  peut  déroger  par  des  con- 
ventions particulières  aux  lois  qui  intéressent  l'or- 
dre public  et  règlent  l'état  des  citoyens. 

SECTION  III. 

Tribunal  compétent  pour  connaître  de  la  demande 
en  interdiction^  et  formes  à  suivre. 

SOMMAIRE. 

725.  La  demande  en  interdiction  est  portée  au  tribunal  du  do- 

micile du  défendeur, 

726.  Elle  se  forme  par  requête  présentée  au  président. 

727.  Le  président  en  ordonne  la  communication  au  ministère  pu- 

blic ,  et  commet  un  rapporteur. 

728.  Le  conseil  de  famille  donne  son  avis  sur  Vétat  de  la  per- 

sonne. 

729.  Ceux  qui  provoquent  l'interdiction  ne  font  point  partie  du 

conseil;  mais  le  conjoint  et  les  en/ans  peuvent  y  être  ad- 
mis sans  Y  avoir  voix  délibérative;  ili  l'ont,  si  l'interdic- 
tion n'est  pas  provoquée  par  eux. 

730.  La  requête  et  l'avis  sont  signifiés  au  défendeur  avant  qu'il 

soit  procédé  à  son  interrogatoire. 

73 1.  Interrogatoire. 

732.  Sur  quoi  il  doit  router, 

m.  43 
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733.  Il  peut  y  en  avoir  plusieurs  ^  et  après  le  premier  ,  le  tribunal 

peut  nommer  un  administrateur  provisoire. 

734.  Un  interrogatoire  au  moins  est  nécessaire,  soit  pour  pro- 

noncer V interdiction  f  soit  pour  rejeter  la  demande. 
735  Si  V interrogatoire  et  les  pièces  sont  suffisans ,  on  prononce 
le  jugement,  à  V audience  publique ,  sur  les  conclusions 
du  procureur  du  Roi. 

736.  S'ils  sont  insuffisans,   le  tribunal  ordonne  la  preuve  par 

témoins ,  s'il  y  a  lieu. 

737.  Si  le  défendeur  est  seulement  jugé  faible  d'esprit  y  le  tri- 

bunal se  borne  à  lui  nommer  un  conseil. 

738.  Le  jugement  portant  interdiction  ou  nomination  de  conseil 

est  levé ,  signifié  et  affiché. 
73g.  Si  le  jugement  est  par  défaut,  il  est  susceptible  d'oppo- 
sition. 

740.  Il  est  susceptible  d'appel  dans  tous  les  cas. 

741.  Contre  qui  l'appel  est  dirigé. 

742.  On  ne  peut  intimer  sur  ï! appel  le  ministère  public  quand  il 

n  est  point  provocateur  à  l'interdiction. 

743.  La  Cour  peut  interroger  ou  faire  interroger  le  défendeur. 

744.  Ce  quelle  peut  statuer  relativement  au  jugement  de  pre- 

mière instance. 

745.  Le  demandeur  qui  succombe  peut  être  condamné  à  des 

do  m  m  ages-intéréts . 

725.  La  demande  en  interdiction  ayant  pour 
objet  l'état  des  personnes,  elle  doit  être  portée  de- 
vant le  tribunal  de  première  instance  du  domicile 
du  défendeur.  (Art.  492.) 

726.  Elle  se  forme  par  requête  présentée  au  pré- 
sident du  tribunal  (art.  890,  Code  de  procéd.  ), 
sans  préliminaire  de  conciliation.  (Art.  49 >  if^i^i-) 

La  requête  énonce  les  faits  d'imbécillité,  de  dé- 
mence ou  de  fureur.  On  y  joint  les  pièces  à  l'appui, 
s'il  y  en  a,  comme  les  actes  faits  par  l'insensé,  les 
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procès-verbaux  dressés  par  les  officiers  de  police  à 
son  occasion ,  ses  lettres ,  etc.  On  indique  aussi  les 
témoins  qui  ont  connaissance  des  faits.  (Art.  890, 
Code  de  procéd.  ) 

727.  Le  président  ordonne  la  communication  de 
la  requête  au  ministère  public  (art.  89  r ,  ibid.)  quand 
ce  n'est  pas  ce  magistrat  qui  poursuit  l'interdiction 
pour  cause  de  fureur. 

Et  il  commet  un  juge  pour  faire  un  rapport  à 
jour  indiqué.  {Ibid.) 

728.  Sur  le  rapport  du  juge  commis  et  les  con- 
clusions du  ministère  public,  le  tribunal  ordonne 
que  le  conseil  de  famille,  formé  selon  le  mode  dé- 
terminé par  le  Code  civil ,  section  4  du  chapitre  II , 
au  titre  de  la  Minorité^  de  la  Tutelle  et  de  V Éman- 
cipation ,  donnera  son  avis  sur  l'état  de  la  personne 
dont  l'interdiction  est  demandée.  (Art.  892,  ihid.  ^ 
et  494  j  Code  civil.  ) 

Ainsi,  le  poursuivant  a  qualité  pour  requérir  du 
juge  de  paix  la  convocation  du  conseil  de  famille  : 
à  cet  effet ,  il  lève  le  jugement. 

729.  Mais  ceux  qui  provoquent  l'interdiction  ne 
peuvent  faire  partie  du  conseil  :  il  ne  peuvent  être 
juges  dans  leur  propre  cause.  (Art.  495-) 

Cependant  l'époux  ou  l'épouse  et  les  enfans  de 
la  personne  dont  l'interdiction  est  provoquée 
peuvent  y  être  admis,  sans  y  avoir  voix  délibéra- 
tive  (^ihid,  ).  Vivant  ordinairement  avec  elle,  ils 
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peuvent  mieux  que  tout  antre  donner  des  rensei- 

gnemens  positifs  sur  son  état. 

Suivant  quelques  personnes ,  l'époux ,  l'épouse  et 
les  enfans  ne  font  jamais,  de  droit,  partie  du  conseil 
de  famille,  que  l'interdiction  soit  provoquée  par 
d'autres  ou  par  eux,  n'importe  ;  on  peut  seulement 
les  y  admettre;  et  lors  même  qu'elle  l'est  par 
d'autres,  ils  n'ont  pas  voix  délibérative. 

Selon  notre  sentiment,  qui  est  aussi  celui  de  plu- 
sieurs jurisconsultes,  tel  n'est  pas  le  sens  delà  loi. 
L'époux ,  l'épouse  et  les  enfans  ne  font  pas ,  il  est 
vrai,  nécessairement  partie  du  conseil  quand  ils 
sont  demandeurs,  et  s'ils  y  sont  admis,  ils  n'y  ont 
pas  voix  délibérative  :  mais  lorsque  l'interdiction 
n'est  pas  provoquée  par  eux,  non-seulement  ils  sont 
de  droit  membres  du  conseil,  mais  ils  ont  même 
voix  délibérative  comme  tous  autres  parens  ou  al- 
liés. En  effet,  l'article  Zjgi  est  la  règle  relative  à  la 
composition  du  conseil  de  famille  en  matière  d'in- 
terdiction, comme  l'article  407  est  la  règle  à  suivre 
quand  il  s'agit  de  nommer  un  tuteur  à  un  mineur. 
Le  premier  de  ces  articles  souffre  une  exception 
fondée  sur  la  nature  des  choses;  mais  cette  excep- 
tion n'en  produit  pas  une  autre  à  l'égard  de  l'époux , 
de  l'épouse  et  des  enftmsqui  ne  sont  point  deman- 
deurs :  au  contraire,  elle  est  elle-même  modifiée 
en  leur  faveur,  en  tant  que,  lors  même  qu'ils  sont 
demandeurs,  ils  peuvent  cependant  être  admis  au 
conseil,  sans  y  avoir  voix  délibérative.  La  construc- 
tion grammaticale  de  l'article  49^  "^  permet  pas 
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de  l'entendre  dans  un  autre  sens  :  après  avoir  dit 
que  ceux  qui  ont  provoqué  Finterdiction  ne  pour- 
ront faire  partie  du  conseil  de  famille,  il  ajoute  de 
suite,  par  un  modificatif  formel  :  «  Cependant  l'é- 
«poux,  l'épouse  et  les  enfans  de  la  personne  dont 
«  l'interdiction  sera  provoquée,  pourront  y  être 
«  admis  sans  y  avoir  voix  délibérative  »  ;  et  l'on  ne 
trouve  aucune  disposition ,  ni  au  Code  civil  ni  au 
Code  de  procédure,  qui  permette  de  les  écarter  du 
conseil  lorsqu'ils  ne  sont  pas  demandeurs,  ni  qui 
veuille  qu'ils  n'y  aient  pas  voix  délibérative  dans 
ce  cas  :  l'article  ^94  ?  par  son  rapprochement  avec 
l'article  407 ,  dit  clairement  le  contraire.  En  un 
mot,  d'un  cas  particulier,  celui  où  le  conjoint  ou 
les  enfans  sont  demandeurs  en  interdiction ,  et  où 
ils  peuvent  être  admis  au  conseil,  mais  sans  y  avoir 
voix  délibérative,  on  fait  mal  à  propos  une  règle 
générale  suivant  laquelle  ils  n'y  seraient  toujours 
admis  qu'exceptionnellement,  par  tolérance  plu- 
tôt que  par  droit,  et  n'y  auraient  jamais  voix  déli- 
bérative ,  quand  la  loi  ne  le  dit  que  dans  le  seul  cas 
où  ils  sont  demandeurs. 

On  dit  que  l'époux  et  les  enfans  sont  personnel- 
lement intéressés  à  contredire  une  demande  qui  ré- 
fléchit désagréablement  sur  eux;  mais  cet  intérêt 
est  digne  de  faveur.  Lorsqu'un  parent  à  un  degré 
plus  ou  moins  éloigné  vient  former  une  demande 
de  cette  nature,  il  est  juste  que  ceux  qui  ont  un 
plus  grand  intérêt  à  la  conservation  des  biens 
donnent  leur  avis  ,  et  que  cet  avis  soit  compté  , 
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d'autant  mieux  que  ce  n'est  qu'un  avis ,  que  le  tri- 
bunal appréciera  en  interrogeant  lui-même  la  per- 
sonne dont  l'interdiction  est  demandée.  On  entre 
ainsi  parfaitement  dans  l'esprit  de  la  loi,  loin  de 
s'en  éloigner  comme  on  le  prétend.  On  dit  aussi 
qu'il  eût  été  peu  convenable  et  peu  moral  de  mettre 
l'époux ,  l'épouse  et  les  enfans  dans  la  cruelle  obli- 
gation de  prononcer  sur  l'état  d'un  père  ou  d'un 
époux  malheureux  ou  humilié ,  qu'ils  doivent  tou- 
jours environner  d'égards  et  de  respects;  mais  si 
cette  observation  avait  quelque  poids,  la  loi  ne 
leur  eût  pas  permis  de  provoquer  l'interdiction;  ce 
qui  est  bien  autrement  grave  que  d'émettre  un 
simple  avis  sur  l'état.  Ces  scrupules  ne  devraient 
d'ailleurs  point  transformer  une  mesure  qui,  si 
elle  existait ,  serait  en  leur  considération  ,  en  une 
prohibition  absolue  de  donner  leur  avis  et  de  le 
compter  comme  celui  des  autres  parens;  enfin  ,  la 
loi  ne  dit  rien  de  semblable  quand  ils  ne  sont  pas 
demandeurs. 

730.  La  requête  et  l'avis  du  conseil  sont  signifiés 
au  défendeur  avant  qu'il  soit  procédé  à  son  inter- 
rogatoire (art.  893,  Cod.  de  procéd.,  et  496,  Cod. 
civ.).  Il  faut  qu'il  puisse  savoir  et  se  rappeler  les 
faits  qu'on  allègue  à  l'appui  de  la  demande ,  pour 
pouvoir  répondre  aux  interrogations  dont  ils  seront 
l'objet. 

731 .  Il  comparait  ensuite  devant  le  tribunal ,  en 
la  chambre  du  conseil.  S'il  ne  peut  s'y  présenter,  il 
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est  interrogé  dans  sa  demeure  par  l'un  des  juges 
à  ce  commis,  assisté  du  greffier;  et  dans  tous  les 
cas,  le  procureur  du  Roi  doit  être  présent  à  l'in- 
terrogatoire. (Art.  496  précité.) 

Il  ne  convient  pas  que  le  demandeur  y  assiste  : 
sa  présence  pourrait  causer  du  dérangement  dans 
les  fonctions  intellectuelles  de  l'interrogé. 

732.  L'interrogatoire  doit  rouler  sur  ses  habi- 
tudes ,  sur  la  manière  dont  il  conduit  sa  maison  et 
ses  affaires,  et  non  sur  des  idées  spéculatives,  ou 
qui  leur  sont  étrangères.  Tel  homme  qui  peut  veiller 
suffisamment  aux  affaires  domestiques,  tombe  tout 
à  coup  dans  des  égaremens  de  raison  très  marqués 
lorsque  son  imagination  esth^appée  d'une  idée  qui 
Tabsorbe  et  le  tourmente.  Sur  toute  autre  chose  la 
raison  ne  l'abandonne  pas  ou  l'abandonne  peu,  et 
sur  ce  point  elle  est  entièrement  voilée.  Or,  l'inter- 
diction n'est  pas  prononcée  pour  redresser  les  écarts 
de  l'esprit;  ce  but  ne  serait  point  atteint  par  elle  : 
elle  l'est  pour  prévenir  la  dissipation  des  biens  ;  et 
conséquemment,  si  leur  administration  n'a  point 
ou  n'a  que  peu  à  souffrir  des  faiblesses  de  l'enten- 
dement sur  des  objets  métaphysiques  ou  étran- 
gers aux  affaires  de  la  personne,  elle  n'est  point 
motivée. 

733.  Il  peut  y  avoir  plusieurs  interrogatoires 
(art.  497);  car  le  défendeur  a  pu  être  interrogé 
une  première  fois  pendant  un  intervalle  lucide ,  ce 
qui  n'a  pas  permis  de  s'assurer  de  son  état.  Mais 
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après  le  premier  interrogatoire,  le  tribunal  commet, 
s'il  y  a  lien,  un  administrateur  provisoire  pour  pren- 
dre soin  delà  personne  et  des  biens  du  défendeur. 
[Ihid:) 

Si  l'interrogatoire  a  eu  lieu  en  sa  demeure,  l'ad- 
ministrateur est  nommé  sur  le  rapport  du  juge 
commissaire. 

On  ne  nomme  cet  administrateur  que  lorsque 
l'on  craint  qu'il  ne  s'écoule  du  temps  avant  le  juge- 
ment, et  qu'il  est  urgent  de  pourvoir  au  soin  deJa 
personne  et  des  biens;  parce  que  cette  nomination 
et  ses  suites  occasionent  des  frais  qu'il  faut  éviter 
autant  que  possible. 

734-  Dans  tous  les  cas,  un  interrogatoire  au 
moins  est  nécessaire  :  le  tribunal  ne  peut ,  sur  le  seul 
avis  de  la  famille  et  les  conclusions  du  procureur 
du  Roi,  prononcer  l'interdiction,  quand  même 
l'état  de  démence  serait  notoire. 

Il  ne  peut  pas  davantage ,  sans  avoir  interrogé  le 
défendeur,  et  sur  l'avis  de  la  famille ,  même  appuyé 
des  conclusions  du  ministère  public,  rejeter  une 
demande  en  interdiction  (i). 

735.  Si  l'interrogatoire  et  les  pièces  sont  suffi- 
sans,  on  prononce  le  jugement,  sans  qu'il  soit  besoin 
de  recourir  à  d'autres  preuves. 

Mais  la  cause  doit  être  renvoyée  à  l'audience 
jniblique ,  les  parties  entendues  ou  appelées,  pour 


(i)  Voy.  l'aiTct  (lo  la  Cour  crOrléans  du  26  février   1819.  Sirey, 
1819,  a,  167. 
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le  jugement  y  être  prononcé ,  le  procureur  du  Roi 
entendu  en  ses  conclusions  (art.  498-5i5);  ce  qui 
prouve,  malgré  le  silence  du  Code  de  procédure  à 
cet  égard,  que  l'interrogatoire  doit  être  signifié  au 
défendeur,  avec  assignation ,  pour  voir  prononcer 
le  jugement. 

Sur  cette  demande,  si  l'assigné  constitue  avoué, 
il  peut  défendre ,  et  l'on  poursuit  l'audience  en  la 
forme  ordinaire.  S'il  n'en  constitue  pas,  les  délais 
expirés,  on  fait  statuer  à  l'audience,  le  ministère 
public  entendu  (art.  5i5),  sur  la  plaidoirie  des 
parties,  et  non  sur  le  rapport  du  juge  précédem- 
ment commis ,  dont  les  fonctions  cessent  par  le 
rapport  de  la  requête  à  fins  d'interdiction. 

736.  Si  l'interrogatoire  et  les  pièces  sont  insuf- 
fisans,  et  si  d'ailleurs  les  faits  peuvent  être  justifiés 
par  témoins ,  le  tribunal ,  après  avoir  entendu  le 
procureur  du  Roi  (art  5i5),  ordonne  l'enquête, 
qui  se  fait  en  la  forme  ordinaire  (  art.  893,  Cod.  de 
procéd.);  et  comme  il  faut  que  celui  dont  l'inter- 
diction est  provoquée  puisse  se  défendre,  fournir 
ses  reproches  contre  les  témoins  produits  (i)  (ar- 
ticle Î270,  ihid.\  et  requérir  les  interpellations  qu'il 
serait  convenable  de  faire  (  art.  273,  ibid.\  on  doit 


(i)  La  Cour  de  Bruxelles  a  jugé,  le  i5  mai  i8o7(Sirey,  1807,  2, 
706),  que  des  parens  peuvent  être  entendus  comme  témoins  sur  les 
faits  reprochés  au  défendeur  à  la  demande  à  fins  de  nomination  de 
conseil  judiciaire,  encore  qu'ils  aient  fait  partie  du  conseil  de  fa- 
mille qui  a  donné  son  avis. 
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l'assigner  pour  être  présenta  l'enquête.  L'assignation 
est  donnée  au  domicile  de  son  avoué ,  s'il  en  a  con- 
stitué, et  à  son  domicile,  dans  le  cas  contraire. 
(Art.  261 ,  iùid.) 

Cependant ,  si  les  circonstances  l'exigent,  le  tri- 
bunal peut  ordonner  que  l'enquête  soit  faite  hors 
de  la  présence  du  défendeur;  mais  dans  ce  cas  son 
conseil  peut  le  représenter.  (Art.  893,  ibid.) 

La  cause  est  également  portée  à  l'audience  pu- 
blique, pour  le  jugement  y  être  rendu  sur  les  con- 
clusions du  procureur  du  Roi ,  et  le  défendeur  doit 
être  assigné  pour  l'entendre  prononcer.  (Art.  498 
et  5i5,  God.  civ.  ) 

737.  Si  le  défendeur  est  faible  d'esprit,  mais  non 
tout-à-fait  incapable  de  gouverner  sa  personne  et 
ses  biens,  le  tribunal  peut,  en  rejetant  la  demande 
en  interdiction ,  ordonner  qu'il  ne  pourra  désor- 
mais plaider,  transiger,  emprunter,  recevoir  un 
capital  mobilier,  ni  en  donner  décharge,  aliéner 
ni  grever  ses  biens  d'hypothèques ,  sans  l'assistance 
d'un  conseil  qui  lui  est  nommé  par  le  même  juge- 
ment. (  Art.  499.  ) 

Il  n'est  pas  besoin  pour  cela  que  le  demandeur 
prenne  des  conclusions  subsidiaires  ;  elles  sont  im- 
plicitement renfermées  dans  la  demande  en  inter- 
diction. Les  juges,  une  fois  saisis  de  cette  demande, 
peuvent  prononcer  de  leur  propre  mouvement  sur 
la  nomination  du  conseil.  Aussi  est-il  nommé  par 
eux,  et  non  par  délibération  de  famille. 
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738.  Le  jugement  portant  interdiction  ou  nomi- 
nation du  conseil ,  est,  à  la  diligence  des  deman- 
deurs, levé,  signifié  à  partie,  et  inscrit,  dans  les 
dix  jours,  sur  les  tableaux  qui  doivent  être  affichés 
dans  la  salle  de  l'auditoire  et  dans  les  études  des 
notaires  de  l'arrondissement  (1).  (Art.  5oi.  ) 

Ces  formalités  ayant  pour  objet  de  prévenir  les 
tiers,  parce  que  l'effet  du  jugement,  s'il  passe  en 
force  de  chose  jugée ,  datera  du  jour  de  sa  pronon- 
ciation ,  et  que  les  actes  consentis  depuis  par  l'in- 
terdit seront  nuls  de  droit  (art.  5o2),  elles  doivent 
être  remplies  lors  même  qu'il  y  aurait  déjà  appel  : 
c'est  une  dérogation  aux  règles  ordinaires,  suivant 
lesquelles  l'appel  suspend  l'exécution  du  jugement; 
car  incontestablement  l'affiche  est  un  commen- 
cement d'exécution. 

739.  Si  le  jugement  est  rendu  par  défaut,  il  est 
susceptible  d'opposition,  parce  que  le  droit  de  for- 
mer opposition  est  une  conséquence  du  droit  de  se 
défendre,  et  existe  par  lui-même,  sans  qu'il  soit 
besoin  qu'une  loi  l'ait  spécialement  consacré  ;  il  suf- 
fit qu'il  n'ait  pas  été  formellement  interdit  :  or,  la 
loi  est  muette  sur  ce  point. 

Ce  droit  est  réciproque. 


(i)  Un  extrait  du  jugeraent  est  remis  au  secrétaire  de  la  chambre, 
qui  en  donne  récépissé  et  le  communique  à  ses  collègues,  tenus  d'en 
prendre  note  et  de  l'afficher  dans  leurs  études,  à  peine  de  domma- 
ges-intérêts des  tiers.  Tarif  des  frais  et  dépens  ,  du  i6  février  1807»^ 
liv.  3,  tit.  2,  chap.  2,  §  8  ;  et  loi  du  25  ventôse  an  xi,  art.  18. 
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Le  délai  est  de  huitaine  à  partir  de  la  signifi- 
cation du  jugement  à  personne  ou  domicile.  (  Ar- 
ticle i57,  Cod.  de  procéd.) 

740.  Si  le  jugement  est  contradictoire,  ou  si  ayant 
été  rendu  par  défaut,  les  délais  de  l'opposition  sont 
expirés  (art.  l^SS^ibid.  ),  on  peut  en  interjeter  ap- 
pel. (A.rt.  5oo,  Cod.  civ.  ) 

Le  délai,  comme  dans  les  autres  cas,  est  de  trois 
mois  à  partir  de  la  signification  à  personne  ou  do- 
micile, si  le  jugement  est  contradictoire ,  et  à  par- 
tir de  l'expiration  du  délai  d'opposition,  s'il  est  par 
défaut.  (Art.  444?  Code  de  procéd.) 

741.  L'appel  interjeté  par  le  provoquant,  ou  par 
un  des  membres  de  l'assemblée,  l'est  contre  celui 
dont  l'interdiction  est  provoquée.  (Art.  894,  ibid.) 

74î>.  Le  ministère  public  non  demandeur  en  in- 
terdiction ne  peut  interjeter  appel ,  et  ne  peut  être 
intimé  sur  celui  qui  a  été  formé,  lors  méaie  que 
le  défendeur  aurait  fliit  défaut  (i). 

743.  Sur  l'appel,  la  Cour  peut,  si  elle  le  juge 
nécessaire ,  interroger,  ou  faire  interroger  par  un 
commissaire,  la  personne  dont  l'interdiction  est 
demandée.  (Art.  5oo,  Cod.  civ.) 

744-  Elïe  peut  réformer  le  jugement  qui  a  rejeté 

(i)  /cj.  ranct  do  la  Cour  de  Bosanc^on  du  i5  vcntose  an  xii 
Siiey,  lomelV,  2,  653. 
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absolument  la  demande,  soit  en  prononçant  l'in- 
terdiction, soit  en  nommant  un  conseil;  ou  si  le 
jugement  a  prononcé  l'interdiction  ou  nommé  un 
conseil,  elle  peut  le  mettre  au  néant  ;  enfin  s'il  a  pro- 
noncé l'interdiction,  la  Cour  peutémender,  en  ne 
nommant  qu'un  conseil  (i),  ou  s'il  n'a  nommé 
qu'un  conseil,  elle  peut  prononcer  l'interdiction; 
mais  il  faut  pour  cela  qu'elle  ait  été  demandée  en 
première  instance. 

Si  l'arrêt  prononce  l'interdiction,  il  doit  être  levé 
et  signifié  à  partie,  et  affiché  comme  il  a  été  dit  plus 
haut.  (Art.  5oi.) 

745.  En  rejetant  l'interdiction,  les  tribunaux 
peuvent  condamner  le  demandeur  à  des  dommages- 
intérêts  envers  le  défendeur.  On  avait  proposé, 
dans  le  projet  de  loi,  un  article  portant  que  le  de- 
mandeur en  interdiction  qui  succomberait  devrait 
être  condamné  aux  dommages-intérêts ,  s'il  n'avait 
agi  que  par  intérêt  ou  par  passion;  mais  cette  dis- 
position n'étant  que  l'application  du  Droit  commun, 
fut  jugée  superflue.  Elle  indique  toutefois  que  l'in- 
tention de  la  loi  n'est  pas  que  le  demandeur  qui 
succombe  soit  toujours  condamné  aux  dommages- 
intérêts,  mais  qu'il  le  soit  cependant  s'il  a  agi  par 
passion  ou  par  intérêt. 


(ï)  Voir  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  du  7  fructidor  an  xi , 
Sirey,  tome  IV,  2,45 1. 


686  Liv.  I.  Des  Personnes. 

SECTION  IV. 
Des  effets  de  V interdiction. 

SOMMAIRE. 

746.  Division  delà  section. 

Nomination  d'un  tuteur  et  d'un  subrogé  tuteur  à  l'interdit. 

7/47.    Texte  de  l'article  5 0 5 . 

748.  Les  biens  de  (  administrateur  provisoire  ne  sont  point  frap- 

pés de  t'hypothèque  légale. 

749.  Quand  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  peuvent-ils  être  vala- 

blement nommés  ? 

750.  Le  mari  est  de  droit  le  tuteur  de  sa  femme  interdite. 

75i.  La  tutelle  du  mari  est  la  seule  tutelle  légitime  en  cette  ma- 
tière ;  le  père  lui-même  n'est  point  de  droit  tuteur  f  et  nen 
peut  choisir  un. 

752.  La  femme  peut  être  nommée  tutrice;  le  conseil  de  famille 

doit  régler  les  conditions  de  son  administration. 

753.  La  femme  peut  réclamer,  si  elle  se  croit  lésée  par  ces  con- 

ditions. 

754.  Etendue  des  pouvoirs  de  la  femme  tutrice. 

755.  Le  fils  de  V  interdit  peut  être  nommé  son  tuteur. 

766.  Celui  qui  a  provoqué  l'interdiction  n'est  point  incapable 
d! exercer  la  tutelle. 

757.  Les  causes  d'excuse  et  d'exclusion  sont  les  mêmes  que  pour 

la  tutelle  des  mineurs. 

758.  Nul.,   à   l'exception   des    époux.,    des  ascendans   et   des 

descendons  ^  n'est   tenu  de  garder  la  tutelle  au  delà  de 
dix  ans. 
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§  H. 

Effets  de  l'interdiclioa  quant  à  la  personne  de  l'interdit 
et  à  l'administration  de  ses  biens. 

759.  Règle  générale ,  l'interdit  est  assimilé  au  mineur  pour  sa 

personne  et  ses  biens, 

760.  L'assimilation   n'est  pas    absolue  quant  à  la   capacité  : 

exemples. 

761.  Similitudes  sous  d'autres  rapports. 

762.  Les  revenus  d'un  interdit  doivent  être  essentiellement  em- 

ployés  h  adoucir  son  sort  et  à  accélérer  sa  guérison. 

763.  En  cas  de  mariage  de  l* enfant  d'un  interdit,  la  dot  ou 

l'avancement  d'hoirie  à  prendre  sur  les  biens  de  celui-ci, 
est  réglée  par  le  conseil  de  famille,  avec  homologation. 

764.  Le  conseil  est  composé  des  parens  et  alliés  de  t interdit,  et 

non  des  parens  et  alliés  de  l'enfant, 

765.  VarticleSxi  est-il  applicable  à  l'enfant  ^ un  sourd^muet 

qui  ne  sait  pas  écrire? 

766.  Et  au  petit-fils  ou  à  la  petite -fille  d'un  interdit,  quand  les 

père  et  mère  sont  décédés  ou  dans  V impossibilité  de  doter 
l'enfant? 

§111. 

Effets  de  l'interdiction  par  rapport  aux  actes  passés  par 
l'interdit,  soit  depuis  l'interdiction,  soit  antérieurement. 

767.  Le  jugement  d'interdiction  ou  de  nomination  d'un  conseil 

produit  son  effet  du  jour  où  il  est  rendu. 

768.  Les  tiers  qui  ont  traité  avec  l'interdit  ne  peuvent  se  préva- 

loir de  son  incapacité. 

769.  Sens  dans  lequel  les  actes  passés  par  l'interdit  sont  nuls 

de  droit. 

770.  L'appel  du  jugement   d' interdiction  n'en    suspend  point 

l'effet  quant  à  l'incapacité  dont  il  frappe  l'interdit. 
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771.  Le  défaut  de  publicité  du  jugement  d'interdiction  ou  de  no- 

mination d'un  conseil  empéche~t-il  que  V individu  ne  soit 
incapable^  du  jour  où  il  a  été  prononcé  ? 

772.  Les  actes  sous  seing  privé  qui  ri  ont  pas  une  date  certaine 

antérieure  au  jugement  peuvent  être  déclarés  nuls  comme 
faits  postérieurement. 

773.  Le  testament  olographe  fait  foi  de  sa  date ,  sauf  la  preuve 

qu'il  a  été  antidaté  par  l'effet  de  la  suggestion  ou  de  la 
captation. 

774.  Les  actes  antérieurs  à  l' interdiction  peuvent  être  annulés  : 

textes  des  articles  5o3  et  5o4- 
77$.   L'interdiction  constate  l'état  de  l'individu,  et  le  suppose. 

776.  Il  suffît  j  pour  que  les  actes  antérieurs  à  l' interdiction  puis- 

sent être  annulés,  que  la  démence] ût alors  notoire, quand 
même  elle  n'aurait  jjas  été  connue  du  cocontractant 

777.  Vice  versa, ï7  suffit  qu'elle  ait  été  connue  du  cocontractant.^ 

quand  même  elle  ri  aurait  pas  été  notoire. 

778.  Les  tribunaux  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  quant  au  sort 

des  actes  antérieurs  à  l'interdiction. 

779.  Les    tiers  sur  lesquels  pourrait  réagir  le  jugement  d^ in- 

terdiction n'ont  cependant  pas  le  droit  d'y  former  tierce 
opposition. 

780.  Mais  V enquête  faite  dans  Vobjet  de  V interdiction  ne  suffit 

pas  pour  établir  que  la  démence  était  notoire  au  moment 
des  actes  attaqués. 

781.  Les  dispositions  des  articles  5o3  et  5o5   ne  sont  point  ap- 

plicables aux  actes  faits  par  celui  qui  a  simplement  été 
placé  sous  l'assistance  d'un  conseil  judiciaire,  même  pour 
faiblesse  d'esprit. 

782.  L.CS  actes  faits  en  démence  peuvent-ils  être  attaqués  par 

celui-là  même  qui  les  a  faits ,  si  son  interdiction  n'a 
point  été  prononcée  ? 

783.  Les  actes  antérieurs  à  l'interdiction  sont  annulés  sur  le  fon- 

dement d'une  exception  réelle;  ceux  postérieurs ,  sur 
celui  d'une  exception  personnelle  :  conséquences  quant 
au  cautionnement. 

784.  Les  héritiers  ne  peuvent  attaquer    les  actes  de  leur  au- 

teur en  offrant  d'établir  que  sa  démence  était  notoire  au 
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ment  des  actes ,  s  ils  n'ont  provoqué  son  interdiction  de 
son  vivant. 

785.  Ils  le  peuvent  lors  même  qu'ils  ne  Vont  pas  provoquée,  si 

lapreuve  de  la  démence  résulte  de  l'acte  attaqué. 

786.  L'interdiction  n  est  pas  censée  avoir  été  provoquée  quand  ta 

demande  a  été  rejetée. 

787.  L'article  So[\  n  est  point  applicable  aux  donations  ni  aux 

testamens. 

746.  Les  effets  de  l'interdiction  sont  relatifs  à  la 
nomination  d'un  tuteur  et  d'un  subrogé  tuteur  à 
l'interdit  ; 

A  l'administration  de  sa  personne  et  de  ses  biens; 

Et  aux  actes  passés  par  lui,  soit  depuis  l'inter- 
terdiction,  soit  antérieurement. 

Ce  sera  la  matière  des  trois  paragraphes  suivans. 


jer 


Nomination  d'un  tuteur  et  d'un  subrogé  tuteur 
a  V interdit. 

747-  L'article  5o5  porte  :  «  S'il  n'y  a  pas  d'ap- 
te pel  du  jugement  de  première  instance,  ou  s'il 
«  est  confirmé  sur  l'appel ,  il  sera  pourvu  à  la  no- 
te mination  d'un  tuteur  et  d'un  subrogé  tuteur  à 
«l'interdit,  suivant  les  règles  prescrites  au  titre  de 
((la  Minorité^  de  la  Tutelle  et  de  V Émancipation. 
«  L'administrateur  provisoire  cessera  ses  fonctions, 
tt  et  rendra  compte  au  tuteur,  s'il  ne  l'est  lui-même.  » 

748.  Nous  ferons  d'abord  observer  que  cet  ad- 

m.  44 
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ministrateur  n'a  point  été  tuteur,  mais  simplement 
comptable  judiciaire;  qu'à  ce  titre,  la  contrainte 
par  corps  peut  bien  être  prononcée  contre  lui,  sans 
qu'il  puisse  s'en  rédimer  par  le  bénéfice  de  cession 
(art.  126-90.5,  Code  deprocéd.),  mais  que  ses  biens 
ne  sont  point  frappés  de  l'hypothèque  légale  comme 
ceux  d'un  tuteur  (i). 

749-  En  disant  :  S'il  n'y  a  pas  d'appel  du  juge- 
ment d'interdiction  rendu  en  première  instance ,  ou 
s'il  est  confirmé  sur  l'appel,  il  sera  pourvu  a  la  no- 
mination d'un  tuteur,  l'article  5o5  semble  faire  en- 
tendre qu'on  ne  doit,  en  effet,  nommer  le  tuteur 
que  lorsque  le  jugement  est  passé  en  force  de  chose 
jugée ,  soit  par  l'expiration  du  délai  d'appel  sans 
qu'il  y  ait  eu  d'appel  interjeté,  soit  par  la  confir- 
mation du  jugement  sur  l'appel  j  aussi  quelques 
personnes  entendent-elles  l'article  en  ce  sens.  Mais 
il  est  de  principe  qu'un  jugement  signifié  est  exé- 
cutoire après  la  huitaine  du  jour  où  il  a  été  pro- 
noncé, s'il  n'en  est  pas  interjeté  appel,  puisque 
l'effet  de  l'appel  est  précisément  de  suspendre  l'exé- 
cution (art.  457,  Code  de  procéd.)  :  or,  l'art.  5o5 
se  réfère  au  Droit  commun. 

Yoici ,  selon  nous,  le  véritable  esprit  de  la  loi  : 
la  nomination  du  tuteur  ne  peut  être  valablement 
faite  avant  la  signification  du  jugement  d'interdic- 


(r)  Voy.  l'arrêt  de  la  Gourde  cassation  du  27  avril  i8aî  (Sirey, 
iSî.'î,  I,  uG8),qui  a  confiriué  une  décision  de  la  Cour  dciMonlpellicr 
rendue  conforuiémont  à  ces  principts. 
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tion  (i),  parce  que  le  délai  pour  en  interjeter  ap- 
pel ne  commence  à  courir  que  du  jour  de  la  signi- 
fication. (Art.  444?  Code  de  procéd.) 

Elle  serait  également  nulle,  quoiqu'elle  fût  faite 
depuis  la  signification  du  jugement,  si  elle  avait  eu 
lieu  dans  la  huitaine  du  jour  de  sa  prononciation, 
puisqu'il  n'est  pas  encore  exécutoire  (art.  449* 
45o,  ibid)'^  mais  elle  peut  être  faite  après  l'expira- 
tion de  ce  délai  et  la  signification  du  jugement; 
toutefois,  l'appel  suspend  les  fonctions  du  tuteur  , 
et  sa  nomination  a  un  effet  conditionnel  subor- 
donné au  sort  de  l'appel. 

Enfin,  faite  depuis  l'appel  interjeté,  elle  serait 
nulle  aussi,  quand  même  le  jugement  serait  con- 
firmé ;  elle  aurait  été  faite  sans  cause  légale. 

700.  Le  mari  est  de  droit  le  tuteur  de  sa  femme 
interdite.  (Art.  5o6.) 

C'est  en  quelque  sorte  la  continuation  du  pouvoir 
qu'il  a  déjà;  aussi  conserve-t-il  la  libre  adminis- 
tration de  la  communauté  comme  il  l'avait  avant 
l'interdiction.  Il  peut,  en  conséquence,  vendre  les 
biens ,  les  hypothéquer ,  et  faire ,  en  un  mot,  tout  ce 
que  permettent  au  mari  les  art.  14^1  et  suivans. 

Cependant,  si  la  dot  de  la  femme  était  en  péril 
par  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari,  le  conseil 

(i)  Voir  l'arrêt  do  la  Gourde  Bordeaux  du  x\  avril  1806,  Sirey, 
ï8o6,  2,  ia3. 

NoT.v.  Cet  arrêt  a  été  cassé  le  r3  octobre  1807  (Sirey,  1807,  i 
473J,  mais  par  un  autre  inotif. 
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fie  famille  pourrait  et  même  devrait  autoriser  le 
subrogé  tuteur  à  en  poursuivre  le  recouvrement , 
en  demandant  la  séparation  de  biens.  La  loi,  il  est 
vrai,  est  muette  sur  ce  point,  et  nous  sentons  bien 
que  cette  mesure  peut  éprouver  des  difficultés  dans 
son  exécution;  mais  il  répugnerait  à  la  raison  que 
l'impuissance  où  est  la  femme  de  demander  elle- 
même  la  séparation ,  et  la  circonstance  que  c'est 
son  mari  qui  la  représente  comme  tuteur,  fussent 
la  cause  de  sa  ruine ,  que  l'on  peut  éviter  de  cette 
manière. 

761 .  La  tutelle  du  mari  est  la  seule  tutelle  légi- 
time qu'il  y  ait  en  matière  d'interdiction  :  les  règles 
sur  la  tutelle  légale  des  ascendans  ne  reçoivent  ici 
aucune  application. 

Ije  père  même  de  l'interdit  n'est  pas  de  plein 
droit  son  tuteur ,  et  il  n'a  pas  la  faculté  de  lui  en 
choisir  un,  même  par  son  testament  (i). 

752.  La  femme  peut  être  nommée  tutrice  de  son 
mari  (art.  Soy).  On  a  pensé  que  le  malheur  arrivé  à 
celui-ci  n'éteindrait  point  en  elle  l'amour  conjugal , 
et  que  mieux  que  tout  autre  elle  pourrait  veiller  à 
la  conservation  des  biens  et  faire  fructifier  la  com- 
munauté, si  elle  est  mariée  sous  ce  régime;  elle  y 
a  personnellement  intérêt.  Toutefois ,  comme  cette 
honorable  supposition  n'aurait  pas  toujours  eu  la 


(i)  Arrêt  de  cassation  du  ii  mars  1819  (vSiroy,  iSia.  i,  a  17).  I/mi 
♦.'t  l'aulrr  point  sont  lormelleim-nt  établis  par  l'arrôt. 
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réalité  pour  base,  la  loi  a  laissé  à  la  sagesse  du 
conseil  de  famille  de  lui  conférer  ou  non  la  tu- 
telle (i). 

Dans  le  cas  où  il  la  lui  confère ,  il  règle  la  forme 
et  les  conditions  de  l'administration,  sauf  le  recours 
devant  les  tribunaux  de  la  part  de  la  femme,  si  elle 
se  croit  lésée  par  l'arrêté  de  la  famille.  i^Ibid.) 

753.  Le  conseil  de  famille  ne  doit  pas,  en  effet, 
se  borner  à  régler  ce  qui  est  relatif  à  la  personne  et 
aux  biens  de  l'interdit  ;  il  doit  aussi  s'occuper  de  ce 
qui  concerne  la  femme,  lui  assigner  les  sommes 
nécessaires  pour  la  mettre  à  même  de  soutenir  l'état 
que  lui  donnent  le  rang  et  la  fortune  de  son  mari  ; 
et  si  elle  se  croit  lésée  par  la  délibération  prise  à 
ce  sujet,  elle  peut  réclamer.  Elle  le  pourrait  éga- 
lement quand  même  elle  n'aurait  pas  la  tutelle,  si  le 
conseil  de  famille  ne  lui  avait  assigné  annuelle- 
ment, pour  elle  et  ses  enfans,  qu'une  somme 
insuffisante. 

754.  Comme  tutrice,  elle  peut  faire  tous  les  actes 
d'administration ,  soit  sur  les  biens  de  son  mari , 
soit  sur  ceux  de  la  communauté ,  soit  sur  les  siens 
propres  :  sa  nomination  lui  tient  lieu  d'autorisation 
générale  pour  tous  ces  actes. 

(i)  La  Cour  de  Paris  avait  jugé,  le  7  janvier  181 5,  que  la  femme 
lie  pouvait  être  écartée  de  la  tutelle  sans  un  motif  valable  :  c'élait 
réellement  la  reconnaître  tutrice  légitime,  quand  l'article  607  dit 
simplement  qu'elle  peut  être  nommée  tutrice.  Aussi  cet  arrêt  a-t-il  élé 
cassé  le  27  novembre  18 16.  Sirey ,  18 17,  i,  33. 
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Mais  elle  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sani» 
une  autorisation  de  justice. 

Et  quant  à  ceux  du  mari,  ou  à  ceux  de  la  commu- 
nauté, qui  sont  également,  pendant  son  cours,  cen- 
sés appartenir  à  celui-ci  (art.  14^0?  l'aliénation  n'en 
peut  être  faite  que  suivant  les  formalités  prescrites 
pour  celle  des  biens  des  mineurs,  parce  que  les 
lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'appliquent  à  la  tu- 
telle des  interdits  (art.  009);  sauf  toutefois  ,  quant 
aux  biens  de  la  communauté,  la  modification  éta- 
blie à  l'article  14^7?  et  pour  les  uns  et  les  autres, 
celle  de  l'art  5i  i. 

755.  Le  fils  de  l'interdit  peut  être  nommé  son 
tuteur  :  l'art.  5o8 ,  dont  nous  allons  parler,  le  sup- 
pose évidemment. 

766.  Celui  qui  a  provoqué  l'interdiction  peut 
également  être  nommé  tuteur  :  la  loi  ne  le  défend 

pas  ^  I  j. 

7.57.  Les  causes  d'incapacité,  d'excuse  ,  d'exclu- 
sion et  de  destitution  en  matière  de  tutelle  des 
mineurs,  sont  communes  aux  tuteurs  des  inter- 
dits. (Art.  509,) 

758.  Toutefois,  la  tutelle  des  mineurs  a  un  terme 
fixe  :  l'époque  de  leur  majorité  ou  de  leur  éman- 
cipation. Celle  des  interdits  n'en  a  point  d'autre 
que  la  durée  incertaine  de  leur  état  ou  de  leur 
vie ,  et  l'on  a  pensé  qu'il  serait  trop  rigoureux  de 

(i)  roy-  rarrét  du  24  l)ruinaiiT  an  xiii.Sirov,  lome  V,  j,  80, 
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maintenir  indéfiniment  une  charge  dont  on  n'a- 
perçoit pas  le  tertne.  Aussi  le  Code  décide-t-il  que 
nul  ne  peut  être  tenu  de  conserver  la  tutelle  d'un 
interdit  au-delà  de  dix  ans.  A  l'expiration  de  ce 
temps,  le  tuteur  peut  demander  son  remplacement, 
qui  doit  lui  être  accordé.  (Art.  5o8.) 

Il  faut  cependant  excepter  les  époux,  Içs  ascen- 
dansetlesdescendans(/Z>/<3^.):encontinuantd'exercer 
la  tutelle  de  l'interdit,  ilsremplissent  un  devoir  sacré. 

§.  II. 

Effets  de  V interdiction  quant  a  la  personne  de  l'in- 
terdit et  a  r administration  de  ses  biens. 

759.  Règle  générale,  l'interdit  est  assimilé  au 
mineur  pour  sa  personne  et  ses  biens.  Les  lois  sur 
la  tutelle  des  mineurs  s'appliquent  à  la  tutelle  des 
interdits.  (Art.  509.) 

760.  Néanmoins  cette  assimilation  n'est  pas  ab' 
solue  :  elle  est  principalement  établie  par  rapport  à 
la  tutelle  sur  la  personne  et  les  biens;  elle  n'est  pas 
aussi  entière  quanta  la  capacité àç^^  personnes,  car, 
j*^  le  mineur  dûment  autorisé  peut  se  marier,  faire 
ses  pactes  dotaux  et  donner  à  son  conjoint  par  son 
contrat  de  mariage. 

L'interdit  ne  peut  se  marier,  et  en  conséquence 
il  ne  peut  faire  aucune  convention  matrimoniale, 
aucune  donation. 

2**  Suivant  l'article  i3o5,  le  mineur  en  tutelle 
qui  a  fait  lui-même  un  acte  peut  bien  en  être  re- 


/ 
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levé,  mais  s'il  en  a  éprouvé  au  moins  une  simple 
lésion  dès  le  principe. 

Au  lieu  que  les  actes  faits  par  un  interdit  étant 
nuls  de  droit  (art.  602),  il  n'est  pas  besoin,  pour 
les  faire  annuler,  qu'il  allègue  et  prouve  une  lésion 
quelconque  :  il  suffit  qu'il  établisse  ,  par  la  pro- 
duction du  jugement  d'interdiction ,  qu'il  les  a  pas- 
sés étant  interdit. 

3®  Le  mineur  parvenu  à  l'âge  de  seize  ans  peut 
tester.  (Art.  904). 

L'interdit  est  incapable  de  faire  un  testament , 
parce  qu'il  n'est  pas  sain  d'esprit,  ou  qu'il  est  lé- 
galement présumé  ne  l'être  pas.  (Art.  502-901.) 

761.  Mais  voici  les  principales  similitudes. 

i^  L'un  et  l'autre  sont  privés  de  l'exercice  des 
droits  politiques  ou  de  citoyen  français  (i). 

2°  Tous  deux  sont  en  tutelle,  et  représentés  dans 
les  actes  de  la  vie  civile  par  leur  tuteur.  (Art.  45o 
et  5o5.) 

Ils  ont  l'un  et  l'autre  leur  domicile  chez  leur 
tuteur  (art.  108),  chargé  de  prendre  soin  de  leur 
personne  et  d'administrer  leurs  biens. 

Et  tous  deux  ont  une  hypothèque  légale  sur  ses 
immeubles.  (Art.  2121-21 35.) 

3®  Les  successions  échues  à  Tun  ou  à  l'autre  ne 
peuvent  être  acceptées  par  leur  tuteur  sans  l'autori- 
sation du  conseil  de  famille,  et  elles  ne  peuvent  l'être 
que  sous  bénéfice  d'inventaire.  (4rt.  461-776.) 

(t)  Conslilulion  de  Irii  vm,  ;ut.  ■?.  el  5. 
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La  même  autorisation  est  nécessaire  pour  l'ac- 
ceptation des  donations  par  le  tuteur.  (Art.  935.) 

4°  Il  y  a  même  prohibition  d'aliéner  et  d'hypo- 
théquer leurs  immeubles,  et  tout  ce  qui  est  relatif 
à  la  vente  des  immeubles  du  mineur,  quand  elle  a 
lieu,  s'applique  à  celle  des  immeubles  de  l'interdit. 
(Art.  457,  458,  459,  2206.) 

5**  Les  formalités  à  observer  dans  les  partages 
où  sont  intéressés  des  mineurs  sont  les  mêmes 
pour  ceux  qui  concernent  des  interdits.  (Art.  838.) 

6°  La  prescription  ordinaire  ne  court  ni  contre 
les  uns  ni  contre  les  autres  (art.  2262);  mais  toutes 
les  prescriptions  qui  courent  contre  les  mineurs, 
ainsi  que  le  délai  du  réméré,  de  la  rescision  pour 
lésion  des  sept  douzièmes,  de  l'appel,  de  la  pé- 
remption ,  etc.,  courent  également  contre  les  inter- 
dits. (Art.  2278,  i663,  1676,  Cod.  civ.  ;  444  et  398, 
Cod.  de  procéd.) 

Le  délai  de  la  restitution  en  entier  court  contre 
le  mineur  à  partir  de  sa  majorité,  et  celui  de  l'ac- 
tion en  nullité  court  contre  l'interdit  du  jour  de  la 
main  levée  de  l'interdiction.  (Art.  i3o4.) 

7**  L'incapacité  de  l'un  et  de  l'autre  a  cela  de 
commun,  qu'elle  ne  peut  être  opposée  par  les  per- 
sonnes capables  de  s'engager  qui  ont  traité  avec 
eux.  (Art.  1 125.) 

8*^  Et  comme  personne  ne  doit  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui,  l'interdit  qui  fait  annuler  son  en- 
gagement est  obligé,   comme  le   mineur  dans  le 
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même   cas,   de  restitner  ce  qui  est  prouvé  avoir 

tourné  à  son  profit.  (Art.  i3j2.) 

9°  La  ratification  donnée  en  temps  de  capacité 
par  les  mineurs  et  les  interdits  purge  le  vice  de 
leurs  engagemens.  (Art.  i338.) 

10°  Enfin  le  ministère  public  est  spécialement 
chargé  par  la  loi  de  protéger  les  interdits  et  les  mi- 
neurs: à  cet  effet,  il  doit  être  entendu  dans  toutes 
les  causes  qui  les  concernent.  (Art.  83,  Code  de 
procédure.) 

762.  L'administration  ^u  tuteur  d'un  interdit 
étant  généralement  la  même  que  celle  du  tuteur 
d'un  mineur,  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard 
doit  suffire. 

Cependant  nous  ferons  observer  que  si  l'on  doit 
restreindre,  autant  que  possible,  les  dépenses  du 
mineur ,  et  lui  ménager  des  économies  pour  sa 
majorité,  on  doit  s'éloigner,  mais  avec  prudence 
et  discernement,  de  cette  règle  de  conduite  à  l'é- 
gard d'un  interdit;  ses  revenus  doivent  être  essen- 
tiellement employés  à  adoucir  son  sort  et  à  accé- 
lérer sa  guérison. 

Selon  les  caractères  de  sa  maladie  et  l'état  de  sa 
fortune  ,  le  conseil  de  famille  peut  arrêter  qu'il  sera 
traité  dans  son  domicile ,  ou  qu'il  sera  placé  dans 
une  maison  de  santé,  et  même  dans  un  hospice. 
l^Art.  5i  o.) 

Mais  SI  c'est  une  femme  mariée,  le  conseil  de  fa- 
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mille  n'a  point  à  régler  si  elle  sera  soignée  chez 
elle  ou  ailleurs  ;  c'est  au  mari  seul  à  voir  le  parti 
qu'il  convient  de  prendre  à  cet  égard. 

763.  Lorsqu'il  s'agit  du  mariage  de  l'enfant  d'un 
interdit,  la  dot  ou  l'avancement  d'hoirie  (i),  et 
les  autres  conventions  matrimoniales,  sont  réglées 
par  un  avis  du  conseil  de  famille,  homologué  par 
le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  procureur  du 
Roi.  (Art.  5ii.) 

La  constitution  de  dot  ne  peut  jamais  être  faite 
par  préciput  ou  hors  part  :  ce  n'est  qu'un  avance- 
ment d'hoirie,  ainsi  que  le  dit  l'article. 

Si  l'enfant  majeur  se  dote  de  ses  propres  biens, 
ou  s'il  est  doté  par  un  tiers ,  l'avis  du  conseil  de 
famille  n'est  pas  nécessaire. 

Si  c'est  le  père  qui  est  interdit,  et  que  la  mère 
dote  l'enfant,  elle  doit  être  autorisée  par  le  tribu- 
nal quant  à  l'aliénation  de  la  propriété;  et  si  son 
mari  a  la  jouissance  des  biens  qu'elle  veut  donner, 
ou  elle  doit  la  lui  réserver ,  ou  elle  doit  obtenir 
l'avis  du  conseil ,  avec  homologation ,  comme  il  est 
dit  ci-dessus. 

Enfin ,  si  c'est  la  mère  qui  est  interdite ,  le  père 
n'a  besoin  du  consentement  de  personne  pour  do- 
ter de  ses  biens,  et  nteme  de  ceux  de  la  commu- 
nauté. (Art.  j 422- [439.) 

» 

764.  Le  conseil  de  famille  qui  doit  délibérer  sur 

(1)  Vieux  mot  qui  vient  d'hoir,  hères,  héritier. 
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la  constitution  de  la  dot  à  prendre  sur  les  biens  de 
l'interdit  n'est  pas  composé  des  mêmes  personnes 
dont  est  composé  celui  qui,  en  cas  de  décès  du 
conjoint  et  de  tous  autres  ascendans,  consent  au 
mariage  de  l'enfant  âgé  de  moins  de  vingt-un  ans  : 
il  est  formé  des  parens  ou  alliés  de  l'interdit;  au 
lieu  que  celui-ci  est  formé  des  parens  ou  alliés  de 
l'enfant ,  qui  sont  bien  les  mêmes  du  côté  de  l'in- 
terdit, mais  non  dans  l'autre  ligne;  car  mes  parens 
maternels ,  par  exemple ,  ne  sont  pas  les  parens 
de  mon  père.  Dans  ce  cas,  il  faudra  deux  conseils 
de  famille  :  l'un  pour  autoriser  le  mariage  et  les 
conventions  matrimoniales  du  mineur,  l'autre  pour 
régler  la  dot  qui  lui  sera  fournie  au  nom  de  l'in- 
terdit. 

765.  La  Cour  de  Nîmes  (i)  a  appliqué  Fart.  5i  i 
au  cas  où  il  s'agissait  du  mariage  de  l'enfant  d'un 
sourd-muet  qui  ne  savait  pas  écrire.  Le  tribunal  de 
première  instance  n'avait  pas  cru  devoir  homolo- 
guer la  délibération  de  la  famille ,  attendu  que  le 
curateur, qui  avait  été  nommé  au  sourd-muet,  an- 
térieurement au  Code  civil,  n'avait  pas  le  pouvoir 
de  consentir  à  l'aliénation  de  ses  biens  ;  mais  sur 
l'appel  du  curateur,  autorisé  à  cet  effet  par  la  fa- 
mille, la  Cour  a  pensé  différemment. 

766.  Nous  n'oserions  toutefois,  dans  le  silence 
de  la  loi,  décider  que  l'on  pourrait,  sans  commettre 


(i)  Allé»  du  3  janNier  181  t.  Siroy,  18 11,  2,  37I 
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une  violation  chi  droit  de  propriété,  appliquer  cet 
article  au  cas  d'un  petit-fils  ou  d'une  petite-fille  d'un 
interdit,  même  en  supposant  les  père  et  mère  décé- 
dés ou  dans  l'impossibilité  de  constituer  une  dot  à 
leur  enfant ,  et  l'aïeul  en  état  d'en  fournir  une.  L'o- 
bligation naturelle  (î)  de  doter  est  peut-être  moins 
étroite  dans  l'aïeul  que  dans  le  père;  et  si  la  loi  veut 
bien  supposer  que  celui-ci  la  remplirait  avec  plaisir 
s'il  pouvait  manifester  sa  volonté ,  elle  ne  fait  pas 
la  même  supposition  à  l'égard  de  celui-là ,  quoi- 
qu'elle eût  pu  peut-être  s'y  prêter  également. 

Au  surplus,  le  droit  d'obtenir  des  alimens  d'une 
personne  n'est  point  détruit  par  son  interdiction. 

§111. 

Effets  de  V interdiction  par  rapport  aux  actes  passés 
par  r interdit,  soit  depuis,  soit  antérieurement, 

767.  Le  jugement  d'interdiction  ou  de  nomina- 
tion d'un  conseil  produit  son  effet  du  jour  où  il 
est  prononcé  :  «Tous  actes  passés  postérieurement 
«par  l'interdit,  ou  sans  l'assistance  du  conseil,  sont 
«  nuls  de  droit.  »  (Art.  5o2.) 

Il  y  a  présomption  légale  que  l'individu  ne  jouis- 
sant pas  pleinement  de  sa  raison  lorsqu'il  a  passé 
les  actes ,  et  la  loi,  qui  les  annule  sur  le  fondement 
de  cette  présomption  (art.  i35o),  n'ayant  pas  ré- 

(i)  Car  la  loi  ne  la  consacre  pas.  (Art.  ao/».' 
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serve  la  preuve  contraire,  les  tribunaux  ne  pour- 
raient so  dispenser  de  prononcer  la  nullité,  si  elle 
leur  était  demandée  (art.  iSSa).  L'interdiction  a 
précisément  pour  objet  de  prévenir  les  difficultés 
et  les  incertitudes  qui  se  seraient  présentées  sur  le 
point  de  savoir  si  l'acte  passé  par  un  individu  ha- 
bituellement en  état  de  démence  avait  ou  non  été 
consenti  dans  un  intervalle  lucide;  elle  imprime 
une  incapacité  légale  de  contracter  qui  dispense 
d'entrer  dans  l'examen  de  ce  point  défait,  toujours 
plus  ou  moins  difficile  à  constater. 

768.  Mais  la  présomption  n'existe  qu'en  faveur 
de  l'interdit  et  de  ses  représentans  :  les  tiers  qui 
ont  traité  avec  lui  sont  non  recevables  à  prétendre 
que,  privé  de  raison,  et  par  conséquent  de  la  fa- 
culté de  consentir,  il  n'a  pu  coopérer  efficacement 
à  la  formation  du  contrat,  et  que  ce  contrat  est 
nul  faute  de  consentement  de  sa  part;  car,  connais- 
sant ou  étant  censés  connaître  son  état  et  sa  con- 
dition en  traitant  avec  lui,  ils  lui  ont,  par  cela 
même,  reconnu  une  intelligence  suffisante  (arti- 
cle 1125).  C'est  par  forme  de  fin  de  non-recevoir 
qu'ils  sont  écartés. 

769.  Au  reste ,  quoique  les  actes  soient  nuls  de 
droit  dans  l'intérêt  de  l'interdit  et  de  ses  représen- 
tans, ils  ne  sont  néanmoins  pas  considérés  comme 
n'existant  absolument  pas  :  la  nullité  doit,  au  con- 
traire ,  en  être  demandée  dans  les  dix  ans  à  partir 
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du  jour  où  l'interdiction  a  cessé  (art  i3o4),  sinon 
ils  auront  une  existence  de  droit,  comme  ils  l'ont 
de  fait.  Mais  c'est  ce  que  nous  développerons  avec 
plus  d'étendue  au  titre  des  Obligations  en  général. 
La  loi  veut  seulement  dire  que ,  pour  en  obtenir  la 
nullité  dans  le  délai  de  droit ,  l'interdit  n'a  besoin 
que  delà  demander ^  sans  être  obligé,  comme  le 
mineur,  d'établir  une  lésion  quelconque  dès  le  prin- 
cipe, parce  qu'en  effet  son  incapacité  naturelle  et 
légale  est  bien  plus  étendue  que  celle  du  mineur 
même  en  tutelle  (ï)« 

770.  L'effet  du  jugement  date  du  jour  de  sa  pro- 
nonciation :  l'appel  ne  le  suspend  point;  il  en  sus- 
pend seulement  l'exécution  quant  à  la  nomination 
du  tuteur  et  du  subrogé  tuteur;  en  sorte  que  les 
actes  passés  par  l'interdit  depuis  l'appel  interjeté,, 
et  avant  l'arrêt,  sont  in  suspenso  quant  à  leur  vali- 
dité, parce  que,  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  juge- 
ment est  confirmé,  et  dans  ce  cas  son  effet,  suivant 
tous  les  principes ,  doit  dater  du  jour  où  il  a  été 
rendu,  puisque  l'appel  est  censé  n'avoir  pas  eu 
lieu;  ou  il  est  infirmé,  et  alors  l'individu  n'étant 
point  interdit,  ses  actes  sont  comme  ceux  des  au- 
tres citoyens. 

771.  La  Cour  de  Douai  a  cependant  décidé  que 
les  actes  passés  par  celui  auquel  il  avait  été  donné 
un  conseil  judiciaire  étaient  valables,  par  cela  seul 


(i)  \o)ezsuprày  n°76o. 
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que  le  jugement  n'avait  pas  reçu  la  publicité  exigée 
par  l'art.  5oi  ;  et  sur  le  pourvoi  en  cassation,  il  est 
intervenu  arrêt  de  rejet,  le  16  juillet  i8[0  (i), 
contre  les  conclusions  de  M.  Merlin ,  et  après  un 
long  délibéré  en  la  chambre  du  conseil. 

Il  nous  semble  que  c'est  méconnaître  et  la  lettre 
et  l'esprit  de  l'article  5o2;  c'est  rendre  l'interdit,  ou 
celui  à  qui  il  a  été  donné  un  conseil ,  victime  de  la 
négligence  d'un  tiers.  Assurément,  si  les  formalités 
prescrites  par  l'art.  5oi  avaient  été  remplies  dans 
le  délai  fixé,  et  que  les  actes  eussent  été  passés  dans 
l'intervalle  du  jugement  au  jour  où  il  aurait  reçu  la 
publicité  voulue  par  la  loi,  on  n'eut  pu,  sans  violer 
formellement  le  premier  de  ces  articles,  s'empêcher 
d'en  prononcer  la  nullité;  et  cependant  les  tiers 
n'auraient  pas  plus  été  instruits  de  l'existence  du 
jugement  qu'ils  ne  l'ont  été  dans  l'espèce.  Sans  doute 
le  défaut  de  publicité  peut-être  grandement  préju- 
diciable aux  tiers ,  mais  ce  n'est  point  à  l'interdit  à 
en  supporter  les  conséquences;  le  jugement  déclare 
un  fait  à  son  égard  :  qu'il  est  insensé  ou  faible  d'es- 
prit, incapable  de  se  conduire  et  d'administrer  ses 
biens,  et  ce  fait  n'est  ni  détruit  ni  changé  parce 
que  le  jugement  n'a  pas  ensuite  été  rendu  pu- 
blic ;  il  n'est  point  reconnu  d'une  manière  condi- 
tionnelle, mais  bien  purement  et  simplement.  C'est 
au  demandeur  en  interdiction  ou  en  nomination 
de  conseil,  qui  a  méconnu  les  obligations  que  lui 

j)  Journal  de  Jurisprudence  du  Code  cii'il,  tome  XVI,  pago  80. 
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imposait  la  loi ,  et  inhérentes  à  une  qualité  qu'il  a 
librement  prise,  d'indemniser  les  tiers  du  préjudice 
qu'il  leur  a  causé  ;  mais  l'art.  5o2  ne  doit  pas  moins 
recevoir  son  effet  dans  l'intérêt  de  celui  en  faveur 
duquel  il  a  été  porté. 

772.  De  ce  que  les  actes  passés  postérieurement 
à  l'interdiction  sont  nuls  de  droit,  il  résulte  que  la 
^^^validité  de  ceux  qui,  sous  seing  privé,  n'ont  pas 
acquis  une  date  certaine  antérieure  à  l'interdiction , 
peut  être  attaquée  pour  cette  cause  ;  car  l'on  sent 
la  facilité  qu'il  y  aurait  à  faire  souscrire  un  acte 
fious  seing  privé  à  un  interdit,  et  à  l'antidater  :  la 
disposition  de  la  loi  serait  aisément  éludée  (i). 

Ainsi  l'article  iSaS,  qui  détermine  les  manières 
dont  les  actes  sous  seing  privé  acquièrent  date  cer- 
taine à  l'égard  des  tiers,  et  qui  suppose  par  con- 
séquent qu'entre  les  parties  ou  leurs  héritiers  ces 
iictes  font  toujours  foi  de  leur  date,  souffre  excep- 
tion quand  ils  sont  souscrits  par  un  individu  qui 
a  été  interdit  ou  mis  sous  l'assistance  d'un  conseil 
judiciaire. 

Nous  ne  dirons  toutefois  pas  en  principe,  avec  la 
Cour  de  Paris ,  «  que  les  engagemens  contractés  par 
«  un  interdit  pour  cause  de  prodigalité ,  sans  date 
«  certaine  avant  l'interdiction  et  notification  d'icelle, 
«sont  nuls  et  de  nid  effet»,  comme  présumés  faits 


(i)5ic  jugé  par  la  Cour  d'Anjïors  le  8  décembre  i8i3,  et  en  cas- 
sation le  9  juillet  iSifi  (Sirey,  1817,  I,  i5o).  La  Cour  de  Paris  a  jugé 
dans  le  même  sens    le  10  mai  1810.  (Sirev,  i8r4,  2,  iÇ^Çi.) 
III.  '  45 
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depuis  le  jugement;  ni,  avec  la  Cour  d'Angers^  que 
ces  actes  ne  peuvent  acquérir  date  certaine  que  de 
l'une  des  manières  déterminées  par  l'art.  iSsS,  et 
que  hors  de  là  ils  sont  nuls;  car  ces  principes  sont 
trop  absolus  :  ils  ne  sont  fondés  sur  aucune  loi;  nulle 
part  nous  ne  voyons  consacrée  une  telle  présomp- 
tion. Mais  nous  dirons  que  les  tribunaux  doivent  se 
décider  d'après  les  probabilités ,  précisément  à  cause 
de  Xincertitude  de  la  date  des  actes.  Mille  circons- 
tances, auxquelles  la  loi  n'a'aucun  égard  dans  les 
cas  ordinaires  pour  en  faire  résulter  une  date  cer^ 
taine,  peuvent,  en  effet,  ne  laisser  aucun  doute 
que  celui  qui  est  l'objet  du  procès  a  été  souscrit 
antérieurement  à  l'interdiction  ou  à  la  nomination 
d'un  conseil,  et  il  serait  injuste  de  faire  perdre  son 
droit  à  un  créancier  légitime  qui  était  peut-être 
très  éloigné  du  lieu  où  la  demande  en  interdiction 
a  été  formée,  et  qui,  n'en  ayant  aucune  connais- 
sance, n'a  pas  songé  à  faire  enregistrer  son  titre. 

7-73.  La  jurisprudence  (i)  a  même  admis  que  le 
testament  olographe  fait  foi  de  sa  date,  et,  en  con- 


(i)  Voy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  17  juin  i8ia,  et  celui  de 
rejet  du  29  avril  1824  (Sirey,  1824»  i»  276);  celui  de  la  Cour  deRioin, 
du  20  janvier  1824  (Sirey,  i^/af.,  part.  2,  page  277);  et  enfin  celui  de 
la  Cour  de  cassation  du  8  juillet  iSaS  (Sirey,  i8a5,  r,  3  r),  dont  un 
des  considérans  s'exprime  ainsi  :«  Attendu  que  l'article  iSaS  est 
"  sans  application  aux  testamcns,  »  etc.  On  voulait  prétendre  que  le 
testament  olographe  n'acquiert  sa  date  qu'à  la  mort  du  testateur, 
ce  qui,  dans  le  cas  de  plusieurs  testamens  olographes,  inctlrait  dans 
rim|>ossibililéde  saveir  quel  est  celui  qui  doit  être  exécuté. 
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séquence  ,  que  les  héritiers  intéressés  à  la  querel- 
ler ne  peuvent  prétendre  qu'il  est  nul  comme  fait 
depuis  l'interdiction,  ou  à  une  époque  à  laquelle  la 
démence  existait  déjà.  Nous  croyons  cela  vrai  en 
principe,  parce  que,  selon  nous  aussi,  le  testament 
olographe  fait  foi  de  sa  date  (i).  Mais  il  nous  pa- 
raît indubitable  aussi  que  les  tribunaux  pourraient, 
suivant  les  circonstances ,  admettre  la  preuve  qu'il 
a  été  fait  depuis  l'interdiction ,  ou  dans  l'état  de  dé- 
mence; qu'il  est  l'ouvrage  de  la  çaptation  ,  de  la 
suggestion ,  et  qu'on  l'a  fait   antidater   par  l'in- 
sensé. Si  cette  preuve  était  regardée  comme  con- 
traire au  vœu  de  la  loi ,  l'art.  90 1 ,  qui  veut  que 
l'on  soit  sain  d'esprit  pour  tester,  pourrait   être 
facilement  éludé.  Il  suffit  d'envisager  les  dangers 
qui  résulteraient  d'un  tel  système  pour  qu'on  doive 
le  regarder  comme  inadmissible. 

774.  Quant  aux  actes  antérieurs  à  l'interdiction, 
l'art.  5o3  porte  «qu'ils  pourront  être  annulés,  si 
«la  cause  de  l'interdiction  existait  notoirement  à 
«  l'époque  où  ils  ont  été  faits.  » 

Et  à  plus  forte  raison  s'ils  portaient  avec  eux  la 
preuve  de  la  démence,  puisque  dans  ce  cas  les 
héritiers  eux-mêmes  pourraient  les  attaquer  après 
la  mort  de  leur  auteur,  quoiqu'ils  ne  le  pussent 
sur  le  seul  fondement  que  la  démence  existait  no- 
toirement à  l'époque  des  actes ,  suivant  l'art.  5o4 , 
ainsi  conçu  : 

(i)  Voyez  supra  y  n"  2i5. 
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«Après  la  mort  d'un  individu,  les  actes  par  lui 
«faits  ne  pourront  être  attaqués  pour  cause  de  dé- 
«mence,  qu'autant  que  son  interdiction  aurait  été 
«  prononcée  ou  provoquée  avant  son  décès ,  à  moins 
c(  que  la  preuve  de  la  démence  ne  résulte  de  l'acte 
«  même  qui  est  attaqué.  » 

Reprenons  ces  deux  dispositions  :  elles  donnent 
lieu  à  plusieurs  observations  importantes. 

775.  Les  actes  antérieurs  à  l'interdiction  peuvent 
être  attaqués,  si  la  cause  de  l'interdiction  existait 
notoirement  à  l'époque  des  actes.  En  effet,  pour 
pouvoir  s'engager  valablement,  il  faut  avoir  une  vo- 
lonté libre  et  éclairée,  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  con- 
sentement sans  liberté  d'esprit,  et  que  sans  le  con- 
sentement il  n'y  a  pas  de  contrat  valable  (art.  1 108). 
L'interdiction  vient  déclarer  l'état  mental  de  la  per- 
sonne, la  rendre  incapable  pour  l'avenir,  et  non 
valider  les  actes  qu'elle  a  souscrits  en  démence; 
autrement  elle  lui  serait  funeste,  au  lieu  de  lui 
profiter. 

776.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire,  pour  que  la  nul- 
lité des  actes  puisse  être  prononcée,  que  ceux  avec 
lesquels  l'interdit  a  traité  aient  particulièrement 
connu  son  état;  il  suffit  que  cet  état  fût  notoire- 
ment connu,  parce  que  le  consentement  de  la 
part  de  celui  qui  s'oblige  est  essentiel  à  la  validité 
de  son  obligation,  et  qu'ici  l'acte  n'est  point  atta- 
qué pour  (loi  des  tiers,  mais  pour  défaut  de  con- 
sentement de  la  part  de  l'insensé. 
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777.  Vice  versa ^  si  la  démence ,  sans  être  notoire , 
était  néanmoins  connue  de  celui  qui  a  traité  avec 
l'interdit,  l'acte,  à  plus  forte  raison,  pourrait  être, 
annulé  :  mais  ce  serait  à  la  charge  de  prouver  que  le 
tiers  avait  cette  connaissance;  ce  qui  n'est  pas  néces- 
saire quand  la  démence  était  notoire,  puisque  l'igno- 
rance particulière  du  tiers  ne  serait  point  un  obstacle 
à  l'annulation  ,  s'il  y  avait  lieu  de  la  prononcer. 

778.  Cependant,  comme  l'acte  pourrait  avoir  été 
fait  durant  un  intervalle  lucide ,  et  que  l'individu 
n'était  point  encore  déclaré  incapable  de  contracter, 
la  loi  laisse  aux  tribunaux  le  soin  de  prononcer 
dans  leur  sagesse  sur  le  sort  de  ce  contrat.  Ils  au- 
raient à  prendre  en  très-grande  considération  la 
bonne  ou  mauvaise  foi  de  l'autre  partie ,  et  toutes 
les  circonstances  de  la  cause. 

779.  Mais  quoique  le  jugement  d'interdiction 
puisse  avoir  indirectement  effet  sur  le  passé ,  en 
autorisant,  dans  les  cas  des  articles  5o3  et  5o4, 
l'interdit  ou  ses  héritiers  à  attaquer  les  actes  anté- 
rieurs ,  néanmoins  les  tiers  qui  ont  contracté  avec 
lui  ne  peuvent  y  former  tierce  opposition  ;  car  il  est 
simplement  déclaratif  de  l'incapacité  de  l'individu, 
et  l'interdit  était  le  seul  contradicteur  légitime  à 
Faction  qui  avait  pour  objet  de  la  faire  reconnaître 
et  prononcer  (1). 


(i)  ^o/.  l'arrêt  de  la  CourdeRiom  du  9  janvier  1808  (Sirey,  i8i3, 
2,  3o8}.  Il  s'agissait  d'une  donation  antérieure  à  l'interdiction  ;  et 
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780.  Toutefois,  lorsqu'il  s'agit  de  régler  le  sort 
des  actes  antérieurs  à  l'interdiction,  et  attaqués 
comme  ayant  été  faits  aune  époque  où  la  démence 
était  notoire ,  les  juges  ne  peuvent  s'en  tenir  à  l'en- 
quête faite  dans  l'objet  de  l'interdiction  elle-même;  il 
en  faut  une  nouvelle,  dont  les  témoignages  puissent 
être  récusés  ou  contredits  par  les  tiers  intéressés 
au  maintien  des  actes  antérieurs  dont  la  nullité  est 
demandée  (i). 

781.  Au  surplus,  les  dispositions  des  art.  5o3  et 
5o4  ne  sont  point  applicables  aux  actes  faits  par 
celui  qui  a  simplement  été  placé  sous  l'assistance 
d'un  conseil  judiciaire ,  même  pour  faiblesse  d'es- 
prit; sauf  ce  que  nous  dirons  bientôt  quant  aux 
donations  et  aux  testamens  (2).  La  combinaison  de 
ces  articles  avec  le  précédent  ne  laisse  aucun  doute 
à  cet  égard.  La  nomination  d'un  conseil  n'a  aucun 
effet  sur  le  passé  :  l'individu  n'est  incapable  de  faire 
seul  les  actes  mentionnés  à  l'art.  499>  que/;c>wr  Fa- 
çenir  :  cet  article  le  dit  positivement;  jusqu'alors  il 
était  capable  :  le  jugement  ne  reconnaît  pas  a  son 
égard  un  état  préexistant,  il  établit  seulement  un 
état  futur. 


comme  la  nullité  n'en  pouvait  être  demandée  qu'en  établissant  que 
la  démence  existait  à  l'époque  où  l'acte  avait  été  fait ,  il  était  Mai  de 
dire  qu'elle  n'était  que  l'eflet  de  la  démence  déjà  existante,  et  nou 
du  jugement  d'interdiction. 

(i)  Ainsi  jugé,  et  avec  raison,  par  la  Coiu'  de  Nimes,  le  lo  mars 
1819.  (Sirey,  1820,  2,82.) 

(a)  Voyez  wfià,  \\°  787. 


Tit.  XI.  Majorité,  Interdict.  et  Conseil  judic.  7 1 1 
782.  L'art.  5o3  dit  bien  que  les  actes  antérieurs 
à  Tinterdiction  pourront  être  annulés  pour  cause 
de  démence,  si  la  démence  existait  notoirement  à 
l'époque  où  ils  ont  été  faits  ;  mais  par  cela  même  il 
suppose  que  l'interdiction  a  été  prononcée ,  ce  qui 
est  une  présomption  très  forte  qu'en  effet  l'individu 
ne  jouissait  pas  de  son  bon  sens  au  moment  où  ils 
ont  été  passés.  Cependant  il  est  possible  qu'elle  ne 
le  soit  pas,  ou  parce  qu'il  a  recoflvt'é  sa  raison,  ou 
par  suite  de  la  négligence  de  ses  parens.  Ce  même 
article  ne  prononce  d'ailleurs  pas  sur  le  sort  des 
actes  antérieurs  à  l'interdiction ,  et  qui  portent  avec 
eux  la  preuve  de  la  démence ,  lorsqu'elle  n'était  pas 
notoire  à  l'époque  où  ils  ont  eu  lieu ,  actes  qui  peu- 
vent incontestablement  être  annulés,  ainsi  qu'on 
l'a  vu  plus  baut. 

Sur  le  premier  point,  l'on  dit  (i)  que  l'interdic- 
tion est  un  préalable  indispensable  pour  pouvoir 
attaquer  les  actes ,  parce  que  l'action  ne  peut  ap- 
partenir à  celui  qui  les  a  faits  tant  qu'il  jouit  paisi- 
blement de  son  état  de  capacité;  qu'elle  ne  peut 
appartenir  à  son  tuteur,  puisqu'il  n'en  a  point 
tant  qu'il  n'est  pas  interdit;  et  enfin  qu'elle  ne  peut 
appartenir  à  ses  héritiers ,  ni  de  son  vivant ,  puis- 
que leurs  droits  ne  sont  pas  encore  ouverts,  ni 
après  sa  mort,  puisque  la  loi  la  leur  refuse  s'ils 
n'ont  pas  demandé  l'interdiction  avant  son  décès  ; 
qu'à  la  vérité ,  ces  principes  ne  sont  applicables  que 

(i)  M.  Proudhon,  tome  II,  pages  827  et  33 1. 
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lorsqu'il  s  agit  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fu- 
reur, parce  que  c'est  dans  cette  hypothèse  que  la 
loi  statue  quand  elle  établit  la  fin  de  non-recevoir,. 
et  qu'ils  cessent  de  l'être  quand  il  s'agit  d'aliéna- 
tion purement  accidentelle  et  momentanée,  attendu 
que  pour  pouvoir  disposer  de  son  bien ,  il  faut 
être  sain  d'esprit  (art.  901  ) ,  et  qu'un  homme  sur- 
pris dans  l'ivresse  ou  dans  un  accès  de  fièvre  déli- 
rante ne  peut  «rfablement  faire  une  donation  ou 
un  testament  ;  qu'il  est  évident  que  si  on  lui  a  fait 
faire  ces  actes  dans  cet  état ,  et  que  la  preuve  en 
soit  administrée,  les  actes  seront  nuls,  puisque,  s'il 
fallait  recourir  à  l'interdiction  préalable,  le  triomphe 
de  la  fraude  serait  infaillible  ,  etc. 

Nous  tombons  d'accord  sur  tous  ces  points,  hor- 
mis le  premier. 

Ainsi  nous  convenons  bien  que  les  héritiers  ne 
pourront  agir  du  vivant  de  la  personne,  et  qu'ils 
n'auront  après  sa  mort  le  droit  de  demander  la 
nullité  de  ses  actes  qu'autant  qu'ils  auront  fait  pro- 
noncer ou  qu'ils  auront  provoqué  son  interdiction , 
à  moins  encore  que  la  preuve  de  la  démence  ne  ré- 
sultât de  l'acte  lui-même. 

Mais  nous  croyons  fermement  que  l'individu  eu 
état  de  démence  au  moment  de  l'acte ,  et  dont  l'in- 
terdiction n'est  point  prononcée,  parce  qu'il  a 
recouvré  la  raison ,  peut  conclure,  soit  en  deman- 
dant, soit  en  défendant,  à  la  nullité  d'une  conven- 
tion qui  n'en  a  que  le  nom,  qui  n'est  en  réalité  que 
le  fruit  de   la   démence;  car,  pour  pouvoir  con- 
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sentir,  il  faut  être  sain  d'esprit,  et  le  consente- 
ment est  essentiel  à  toute  convention  (art.  1 108). 
L'article  5o3  ne  dit  rien  de  contraire;  et  quant  à 
l'article  5o4,  il  ne  s'explique  qu'à  l'égard  des  hé- 
ritiers qui ,  ayant  le  moyen  de  se  préparer  un 
jour  l'action  en  nullité  en  provoquant  l'interdic- 
tion, sont  censés,  quand  ils  ont  gardé  le  silence 
pendant  la  vie  de  leur  auteur,  avoir  reconnu  qu'il 
était  sain  d'entendement.  Mais  la  même  chose  ne 
peut  se  dire  par  rapport  à  lui,  puisqu'il  ne  peut 
provoquer  lui-même  son  interdiction  (i),  et  qu'il 
la  provoquerait  vainement  ,  étant  revenu  à  un 
meilleur  état.  Et  cependant  il  serait  contraire  à 
l'équité  et  aux  principes  qui  régissent  les  conven- 
tions ,  que  les  tribunaux  ne  pussent  annuler  des 
actes  faits  à  une  époque  où  la  démence  était  no- 
toire ,  parce  que  la  loi  ne  donne  pas  spécialement 
à  celui  qui  les  a  souscrits ,  et  qui  n'a  point  été  in- 
terdit, le  droit  de  les  attaquer.  Elle  le  lui  donne 
d'une  manière  générale  au  titre  des  Obligations  ; 
cela  suffit.  Elle  n'avait  à  s'occuper  ici  que  de  l'effet 
des  actes  par  rapport  aux  héritiers  qui  n'ont  pas 
provoqué  l'interdiction  de  leur  auteur;  mais  quant 
à  lui,  le  Droit  commun  suffisait  évidemment  ('2). 
Enfin,  dans  le  système  contraire,  il  ne  pourrait 
même,  parce  que  son  interdiction  n'aurait  pas  été 


(1)  Voyez  suprà  ,  n*  724. 

(a)  Pour  plus  de  développpemeus  de  ceUe  pi  oposilion ,  voy.  notre 
Traita  des  ContraiSy  etc.,  tome  I,  n°  218, 
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prononcée ,  demander  la  nullité  de  l'acte  qui  por- 
terait avec  lui  la  preuve  de  la  démence  la  plus 
complète,  car  l'article  5o3  ne  parle  pas  de  ce  cas, 
et  l'individu  est  encore  en  possession  de  son  état 
de  personne  capable;  tandis  que  ses  héritiers  pour- 
raient la  demander  en  vertu  de  l'article  5o4, 
quoiqu'ils  n'eussent  pas  provoqué  l'interdiction.  Ils 
auraient  ainsi,  eux  qui  sont  bien  moins  favorables, 
un  droit  qu'on  lui  refuserait  à  lui-même  ;  ce  qui 
ne  peut  raisonnablement  être  admis. 

783.  Il  importe  de  remarquer  que  lorsque  les 
actes  sont  annulés  dans  le  cas  de  l'art.  5o3,  ils  le 
sont  sur  le  fondement  d'une  exception  réelle^  le 
défaut  de  consentement;  en  sorte  que  la  caution 
de  l'insensé  peut  invoquer  cette  exception,  du 
moins  généralement  (art.  1 108  et  2o36  combinés). 
Ce  ne  serait  que  dans  les  cas  où  le  tiers  se  serait 
obligé  principalement  avec  ou  sans  solidarité ,  en 
prenant  sur  lui  l'exécution  de  l'obligation  plutôt 
comme  principal  obligé  que  comme  simple  caution , 
que  cette  règle  cesserait  d'être  applicable.  Au  lieu 
que,  selon  nous,  les  actes  d'une  personne  déjà  in- 
terdite ne  peuvent  être  annulés  que  sur  le  fonde- 
ment d'une  exception /?erj^o/z;ze//e ,  dont ,  il  est  vrai , 
la  cause  est  la  même ,  mais  exception  qui  ne  peut 
être  invoquée  par  les  tiers  (art.  1 1  ^5  j.  Dans  ce  cas , 
la  caution  ne  serait  pas  moins  valablement  obligée 
(art.  201 -2),  quoiqu'elle  eut  ignoré  l'interdiction  lors 
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de  son  engagement  (i),  s'il  n'y  avait  eu  aucune 
fraude  de  la  part  du  créancier. 

784.  Nous  avons  dit  que  les  héritiers  ne  peuvent 
attaquer  les  actes  faits  par  leur  auteur  qu'autant 
que  son  interdiction  a  été  prononcée  ou  provo- 
quée avant  son  décès ,  à  moins  que  la  preuve  de  la 
démence  ne  résulte  de  l'acte  lui-même. 

Ainsi  la  notoriété  vraie  ou  prétendue  de  la  dé- 
mence au  moment  des  actes  ne  suffit  pas  pour  leur 
donner  le  droit  de  les  critiquer.  C'est  précisément 
cette  allégation  que  l'on  a  voulu  écarter,  afin  que 
le  sort  des  actes  ne  fût  pas  exposé  aux  dangers 
d'une  preuve  testimoniale  long-temps  après  la  mort 
de  l'individu  qui  les  a  souscrits;  car  avec  sa  vie 
s'est  évanoui  le  moyen  le  plus  sûr  de  résoudre  le 
problème  de  sa  capacité  intellectuelle. 

785.  La  loi  ne  le  leur  permet  qu'autant  qu'ils  ont 
fait  prononcer  ou  du  moins  qu'ils  ont  provoqué 
son  interdiction ,  ou  que  la  preuve  de  la  démence 
résulte  de  l'acte  lui-même. 

Dans  le  premier  cas ,  ils  ont  fait  tout  ce  qui  dé- 
pendait d'eux  pour  faire  constater  l'état  de  leur  au- 
teur; dans  le  second,  il  n'y  a  pas  à  s'abandonner 
à  des  conjectures  pour  statuer  sur  le  sort  des  actes  : 
la  vérité  se  montre  dans  tout  son  jour,  et  les  prin- 
cipes ordinaires  réclament  leur  application. 
,j,  — — — 

(i)  Voir,  pour  plus  de  développemens  ,  notre  Traité  des  Contrats ^ 
tome  I,  n"  221.. 
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786.  Mais  quoique  l'article  5o4  déclare  d'une 
manière  générale  les  héritiers  recevables  à  atta- 
quer les  actes,  lorsqu'ils  onlprovoqué  l'interdiction 
du  vivant  de  leur  auteur,  cela  ne  doit  néanmoins 
s'entendre  qu'avec  une  distinction. 

Quand  l'insensé  meurt  durant  la  poursuite ,  les 
héritiers  ayant  fait  tout  ce  qui  dépendait  d'eux 
pour  faire  constater  son  état,  et  rien  n'indiquant 
qu'ils  aient  agi  mal  à  propos  à  cet  égard ,  la  pré- 
somption est  en  leur  faveur ,  et  cette  présomption 
se  confirme  par  la  preuve  qu'ils  sont  obligés  de 
faire,  pour  obtenir  la  nuUité  des  actes,  que  la  dé- 
mence existait  déjà  notoirement  à  l'époque  où  ils 
ont  été  passés. 

Mais,  au  contraire,  la  présomption  s'élève  contre 
eux  si  leur  demande  a  été  rejetée  :  leur  provocation , 
ainsi  jugée  mal  fondée,  est  censée  ne  pas  exister, 
puisqu'une  demande  rejetée  est  réputée  n'avoir  pas 
été  formée.  C'est  d'après  ce  principe  qu'elle  n'est 
pas  interruptive  de  prescription.  (Art.  2247.  ) 

787.  Enfin  l'article  5o4  n'est  point  applicable 
aux  donations  ni  aux  testamens  :  c'est  uniquement 
l'article  901  qui  régit  la  capacité  de  fait  du  donateur 
ou  du  testateur.  Or,  suivant  cet  article,  pour  faire 
une  donation  ou  un  testament,  il  faut  être  sain 
d'esprit.  Cette  condition  ne  reçoit  aucune  modifi- 
cation ;  elle  n'est  subordonnée ,  dans  ses  effets ,  à 
aucune  autre  disposition  de  la  loi  :  elle  est  absolue, 
indépendante ,  inflexible. 
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Au  Conseil  d'État ,  M.  Emmery  dit  en  effet ,  lors 
de  la  discussion  élevée  sur  l'article  5o4 ,  qu'il  ne 
devait  point  s'appliquer  aux  donations  ni  aux  tes- 
tamens.  Cette  observation  fut  approuvée  :  on  en 
renvoya  la  discussion  plus  approfondie  à  celle  qui 
aurait  lieu  sur  l'article  901  ,  et  lorsqu'on  arriva  à 
ce  dernier,  on  avait ,  il  est  vrai ,  perdu  de  vue  l'ob- 
servation ;  mais  elle  a  été  recueillie  par  la  juris- 
prudence et  par  la  doctrine  (i). 

SECTION  Y. 

De  la  cessation  de  V interdiction. 

SOMMAIRE. 

788.  Causes  qui  font  cesser  l'interdiction. 

789.  Elle  nest  levée  qu'en  observant  les  formalités  suivies  pour 

la  faire  prononcer  :  jusque-là  y  Vinterditne  reprendpoint 
Vexercice  de  ses  droits. 

790.  Formalités  à  suivre. 

791.  V interdit  n  a  pas  besoin  de  se  donner  un  contradicteur^  soit 

dans  la  personne  de  son  tuteur ,  soit  dans  celle  du  subrogé 
tuteur.,  et  ceux-ci  n  ont  pas  le  droit  de  former  tierce  op- 
position au  jugement. 

792.  Les  membres  du  conseil  de  famille  non  d'avis  de  la  main- 

levée peuvent  former  opposition  extrajudiciaire ,  et  alors 
ils  doivent  être  appelés. 


(i)  Voy,  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation ,  section  des  requêtes , 
rendus  en  ce  sens,  les  22  novembre  iSro,  et  17  mars  i8i3.  (Sirey, 
t8ii,  I,  87;  et  i8i3,  I,  393.)  Voy.  aussi  notre  Traité  des  Contrats^ 
tome  I,  n^^aip. 
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793.  //  n* est  pas  besoin  de  rendre  public  le  jugement  de  main- 
levée. 

788.  L'interdiction  cesse  , 
1°  Par  la  mort  de  l'interdit; 
2°  Par  la  inain-levée  du  jugement. 
Cette  main-levée  doit  être  prononcée  lorsque  les 
causes  qui  ont  déterminé  l'interdiction  ont  cessé. 

78g.  Mais  elle  ne  peut  l'être  qu'en  observant  les 
formalités  prescrites  pour  parvenir  à  l'interdiction, 
et  l'interdit  ne  peut  reprendre  l'execice  de  ses  droits 
qu'après  le  jugement  de  main-levée.  (Art.  5 12, 
Cod.  civ. ,  et  896 ,  Cod.  de  procéd.) 

C'est  la  sage  application  de  la  règle  nihil  tant 
naturale  est  quam  eo  génère  quidquid  dissohere  quo 
colligatum  est  (]). 

790.  Ces  formalités  consistent  donc, 

i*>  A  présenter  requête  au  président  du  tribunal 
(art.  890,  Cod.  de  procéd.); 

2°  Dans  la  communication  au  ministère  public 
et  la  nomination  d'un  rapporteur  (art.  891,  ibid.)  ; 

3**  Dans  le  rapport  du  juge  commis  et  les  con- 
clusions du  ministère  public  (  art.  892  ,  ibid.); 

4°  A  ordonner  que  le  conseil  de  famille  donnera 
son  avis  sur  l'état  actuel  de  l'interdit  [ibid. ,  et  494» 
Cod.  civ.); 


(r)  L.35,  ff.  fie  neg.  juris. 
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5®  A  interroger  l'interdit  après  avoir  reçu  Tavis 

de  la  famille  (art.  49^); 

6®  Enfin  à  rendre  le  jugement  de  main-leveé  en 

audience  publique.  (Art.  498.) 

791.  Il  n'est  pas  besoin  que  l'interdit  se  donne 
un  contradicteur,  soit  dans  la  personne  de  son  tu- 
teur, soit  dans  celle  du  subrogé  tuteur.  Le  conseil 
de  famille  par  son  avis ,  et  le  ministère  public  par 
ses  conclusions ,  sont  les  seuls  contradicteurs  légi- 
times à  la  demande  en  main-levée  d'interdiction. 
Aussi  le  subrogé  tuteur  ne  peut-il  former  tierce 
opposition  au  jugement  qui  l'a  prononcée,  sur  le 
prétexte  que  l'interdit  l'a  obtenu  sans  l'avoir  ap- 
pelé. La  Cour  de  Colmar  avait  admis  cette  tierce 
opposition,  et  annulé  des  actes  faits  depuis  le  juge- 
ment de  main-levée;  mais  son  arrêt  a  été  cassé  (i) 
pour  fausse  application  de  l'article  5i2  du  Code 
civil,  et  violation  de  l'article  474  du  Code  de  pro- 
cédure ,  sur  la  tierce  opposition  (2)* 

Aux  termes  de  l'article  883  du  même  Code,  toutes 
les  fois  que  la  délibération  du  conseil  de  famille 
n'est  pas  unanime ,  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur 
peuvent  se  pourvoir  :  à  cet  effet ,  ils  forment  leur 
demande  contre  ceux  des  membres  qui  en  ont  été 
d'avis ,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'appeler  en  conci- 


(i)Le  12  février  i8i6.  Sirey,  1816,  i,  217. 

(rx)  roj.  aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  en  date  du  8  mars 
1822 ,  rendu  en  ce  sens.  Sirev,  1822,  r,  2o5. 
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liation.  Mais  cette  disposition  n'est  point  appli- 
cable au  cas  dont  il  s'agit,  cas  dans  lequel  ils  ne 
représenteraient  pas  l'interdit,  puisqu'ils  devien- 
draient ses  adversaires. 

792.  Lors  même  que  l'avis  de  la  famille  ne  serait 
pas  unanime  pour  la  main-levée,  l'interdit  ne  se- 
rait point  obligé  d'appeler  les  dissidens,  sauf  à 
ceux-ci ,  qui  savent  qu'elle  est  demandée ,  à  former 
opposition  par  acte  extrajudiciaire,  signifié  à  l'in- 
terdit, qui  doit  alors  les  appeler  pour  faire  rendre 
le  jugement  avec  eux  ;  sinon  ils  peuvent  y  former 
opposition  (1).  (Argument  de  l'article  888  du  Code 
de  procédure.) 

793.  11  n'est  pas  nécessaire  que  le  jugement  soit 
rendu  public,  comme  celui  qui  prononce  l'inter- 
diction. La  personne  relevée  de  l'incapacité  dont 
elle  était  frappée  rentre  dans  la  classe  ordinaire ,  et 
reprend  l'exercice  de  ses  droits  :  son  nouvel  état 
n'a  donc  pas  besoin  d'être  connu  de  chacun.  C'est 
elle  qui  est  intéressée  à  le  faire  connaître  à  ceux 
avec  lesquels  elle  pourrait  avoir  à  traiter;  mais 
elle  leur  donne  pleine  sécurité  à  cet  égard,  en  leur 
représentant  le  jugement  de  main-levée. 


(t)  C'est  aussi  la  décision  de  M.  Pigeau,  Procé<lurf.  civile,  foiiio  H, 
part.  4,  |)a^«;  ^^J\y  édir.  de  1808 
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CHAPITRE  IL 

Du  conseil  judiciaire  donné  au  prodigue, 
SOMîtAIBE. 

794.  Nomination  d'un  conseil  judiciaire  quand  la  démence 
n'est  pas  assez  caractérisée  pour  faire  prononcer  f  in- 
terdiction. 

796.   On  donne  aussi  un  conseil  judiciaire  aux  prodigues. 

796.  Actes  pour  lesquels  l'avis  du  conseil  est  nécessaire, 

797.  Caractères  de  la  prodigalité. 

798.  Les  tribunaux  la  jugent  d'après  les  faits   et  les  circon- 

stances. 

799.  Ils  ne  peuvent  enlever  au  prodigue  la  capacité  de  faire  seul 

les  actes  non  spécifiés  par  la  loi  :  conséquences  quant 
aux  actes  d'administration. 

800.  Le  prodigue  peut  se  marier  sans  l'avis  de  son  conseil ,  et 

jaire  à  son  conjoint  des  donations  de  biens  à  venir, 

801.  Il  fait  aussi  son  testament  sans  l'avis  du  conseil. 

802.  Ceux  qui  ont  le  droit  de  provoquer  l'interdiction  ont  celui 

de  provoquer  la  nomination  d'un  conseil. 

80 3.  Le  ministère  public  ne  l'a  que  d'après  une  distinction. 

804.  La  personne  elle-même  ne  peut  la  provoquer. 

805.  Quels  sont  les  citoyens  que  l'on  choisit  ordinairement  pour 

conseils  aux  prodigues  ou  aux  faibles  d'esprit. 

806.  Comment  le  conseil  donne  son  avis, 

807.  //  ne  peut,  en  le  donnant  après  coup^  enlever  au  prodigue 

le  bénéfice  de  la  nullité  de  l'acte. 

808.  La  défense  doit  être  levée  quand  le  caractère  de  la  per- 

sonne a  changé  ;  on  suit  les  mêmes  formalités  que  celles 
qui  ont  été  observées. 

809.  Les  tiers  qui  ont  traité  avec   le  prodigue  non  assisté   ne 

peuvent  demander  la  nullité  des  actes. 

m.  46 
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8io.  L'action  du  prodigue  dure  dix  ans,  à  partir  du  jour  oit 
t incapacité  a  cessé. 

8 1 1 .  Le  ministère  public  doit  toujours ,  en  appel  comme  en  pre- 
mière instance ,  être  entendu  dans  les  causes  relatives  à 
t interdiction  et  à  la  nomination  d'un  conseil. 

794.  Nous  avons  vu  (i)  que  le  tribunal  peut,  en 
rejetant  une  demande  ei;j  interdiction,  nommer  un 
conseil  à  celui  dont  les  facultés  intellectuelles  ne 
sont  pas  assez  dérangées  pour  qu'il  doive  être  in- 
terdit, mais  assez  cependant  pour  qu'on  ne  pût 
sans  danger  lui  laisser  le  libre  exercice  de  ses 
droits. 

Il  est  impossible  d'indiquer  avec  précision  les 
cas  où  il  convient  de  préférer  ce  dernier  parti  : 
les  faits  et  les  circonstances,  qui  se  modifient  à 
l'infini,  doivent  seuls  guider  les  tribunaux.  Mais 
lorsqu'il  existe  déjà  des  actes  préjudiciables,  et  qui 
ne  sont  pas  l'ouvrage  d'un  consentement  éclairé , 
il  est  plus  utile  de  prononcer  l'interdiction,  afin 
de  donner  à  la  personne  le  moyen  d'en  obtenir 
l'annulation ,  en  vertu  de  l'article  5o3,  moyen  qui 
lui  échapperait  si  elle  était  simplement  placée  sous 
l'assistance  d'un  conseil  (2). 

795.  Le  prodigue,  à  plus  d'un  égard,  peut  être 
considéré  comme  faible  d'esprit ,  et  un  conseil  lui 
est  également  nécessaire  pour  le  diriger  dans  les 


(i)  N0737,  JW/W?. 

(2)  Voyez  stiprà,  n"  781. 
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actes  qui  exigent  plus  de  discernement  et  de  pru- 
dence, ou  qui  auraient  pour  lui  de  plus  dange- 
reux effets. 

796.  Ce  n'est  plus,  comme  anciennement,  un 
curateur  qui  est  chargé  de  le  représenter  :  c'est  un 
conseil  judiciaire ,  dont  l'approbation  sera  néces- 
saire, il  est  vrai,  pour  la  validité  des  actes  déter- 
minés par  la  loi,  mais  qui  ne  le  sera  nullement 
pour  celle  des  autres  actes.  C'est  une  différence 
notable  d'avec  l'interdit,  qui  est  absolument  inca- 
pable. Ce  n'est  pas  la  seule  ;  car  aucune  formalité 
particulière  n'est  prescrite  pour  l'aliénation  des 
biens  de  celui  qui  est  placé  sous  l'assistance  d'un 
conseil  :  il  suffit  de  l'avis  de  ce  conseil,  tandis  que 
l'interdit  est  assimilé  au  mineur  pour  sa  personne 
et  ses  biens.  (Art.  Sog.) 

Les  actes  que  le  prodigue  ne  peut  faire  seul  sont 
ceux  mentionnés  à  l'article  5i3,  ainsi  conçu  :«ll 
«peut  être  défendu  aux  prodigues  de  plaider,  de 
«transiger,  d'emprunter,  de  recevoir  un  capital 
«mobilier  et  d'en  donner  décharge,  d'aliéner,  ni 
«de  grever  leurs  biens  d'hypothèques,  sans  l'assis- 
«  tance  d'un  conseil  qui  leur  est  nommé  par  le 
«  tribunal.  » 

797.  La  prodigalité  est  ce  penchant  qui  porte  un 
individu  à  dissiper  son  bien  en  vaines  profusions, 
et  en  folles  dépenses,  sans  but  utile  pour  lui  ni 
pour  la  société,  et  qui,  suivant  l'énergique  exprès- 
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sion  de  l'empereur  Antonin  (i),  quod  ad  bona  ip- 

sius  pertinet,  furiosum  facit  exitum. 

La  libéralité  se  trouve  placée  entre  elle  et  l'ava- 
rice, comme  toute  vertu  entre  deux  vices  opposés. 
L'homme  libéral  fait  un  noble  usage  des  présens  de 
la  fortune,  en  les  faisant  servir  au  soulagement  des 
mallieureux,  à  l'encouragement  des  beaux-arts ,  à 
îa  création  de  choses  durables,  qui  perpétueront 
sa  mémoire.  Le  dissipateur  gaspille  son  patri- 
moine, le  mange  rapidement  au  jeu ,  en  festins, 
en  présens  faits  sans  motifs  ou  souvent  pour  des 
motifs  peu  honnêtes.  Le  besoin  de  dépenser  sans 
cesse  l'oblige  journellement  à  recourir  aux  em- 
prunts ruineux  ;  et  en  peu  de  temps  l'opulence , 
chez  lui,  serait  transformée  en  misère,  si  la  loi 
n'autorisait  les  parens  à  mettre  un  frein  à  cette  li- 
cence, dangereuse  aussi  pour  l'Etat,  toujours  moins 
tranquille  quand  il  renferme  dans  son  sein  des  ci- 
toyens tourmentés  par  le  souvenir  d'un  bien-être 
qui  n'est  plus,  et  qu'ils  ne  sauraient  recouvrer  par 
^y^.  travail ,  qu'ils  n'ont  jamais  connu. 

•{  manie  des  procès  est  un  autre  genre  de  pro- 

..     ,.     '^  QUI  n  est  pas  moms  pernicieux  pour  celui 
dieahtv     ^  \  .      V     i      i    r  ce 

t  possède,  et  qui  a  de  plus  le  hineste  effet 
qui  en  et      t^        ,  i  , 

,         .    n-      sur  les  autres ,    en  troublant  leur  re- 
de   reiailiiï^ 

T     1  '  r^'A-  ^teur  le  signale  tout  d'abord  en  disant 
nos.  Le  legisla  t> 

que  c(il  pourra  C^""^  défendu  aux  prodigues  de /;/«/- 
.^rsans  Vavi.  d^n  conseil.» 
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798.  Comme  il  est  impossible  de  préciser  tous 
les  faits  par  lesquels  peut  se  manifester  la  prodi- 
galité, et  que  la  loi  n'a  pas  déterminé  quelle  quo- 
tité de  ses  biens  le  prodigue  devrait  avoir  dissipée 
pour  être  dans  le  cas  de  recevoir  un  conseil,  c'est 
à  la  sagesse  des  tribunaux  à  se  décider  d'après  les 
circonstances,  en  songeant  que  les  mauvaises  opé- 
rations ^  mais  qui  avaient  une  chance  de  succès 
et  un  but  raisonnable,  ne  sauraient  être  con- 
fondues avec  la  prodigalité,  ni  servir  de  prétexte 
pour  enlever  à  un  citoyen  le  libre  exercice  de  ses 
droits. 

79g.  Ils  ne  pourraient,  au  reste,  interdire  au 
prodigue  la  faculté  de  faire  seul  d'autres  actes  que 
ceux  prévus  par  la  loi  :  il  doit  toujours  conserver 
la  libre  administration  de  ses  biens,  le  pouvoir  de 
passer  des  baux  n'excédant  pas  neuf  ans,  de  rece- 
voir ses  revenus,  de  traiter  pour  les  réparations 
nécessaires  ou  utiles  à  faire  à  ses  propriétés,  de 
vendre  ses  denrées,  et  de  faire  généralement  tous 
les  autres  actes  qu'entraîne  après  soi  l'administra- 
tion des  biens. 

800.  Il  peut  même  se  marier  sans  l'avis  de  son 
conseil.  L'orateur  du  gouvernement  chargé  de 
présenter  le  projet  de  loi  au  Corps  Législatif  l'a 
formellement  reccmnu  (i).  Mais  on  ne  lui  appli- 

(0  roj,  lome  Il,n'  35. 
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querait  probablement  pas,  quant  aux  donations 
et  avantages  matrimoniaux  qu'il  ferait  à  son  con- 
joint, l'adage  habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  matri- 
monii  consequentias ;  du  moins  il  importerait  de 
distinguer  entre  les  donations  entre  vifs  et  celles 
qui  ne  doivent  avoir  leur  effet  qu'à  la  mort  du  do- 
nateur. Il  serait  trop  à  craindre,  quant  aux  pre- 
mières, que  le  prodigue  ne  devînt  la  victime  des 
embûches  que  lui  tendrait  une  famille  avide  qui 
spéculerait  sur  ses  passions  et  sur  son  aveuglement. 
Les  secondes  n'ont  pas  les  mêmes  conséquences 
pour  lui. 

80  [ .  Aussi,  nul  doute  qu'il  ne  puisse  valablement 
faire  son  testament  sans  l'avis  de  son  conseil,  de 
même  que  la  femme  mariée  ou  le  mineur  âgé  de 
seize  ans  ont  la  capacité  de  tester  sans  l'autorisa- 
tion du  mari  ou  du  tuteur,  parce  que  ce  n'est  pas 
là  une  aliénation  :  aliéner,  c'est  se  dépouiller  en 
faveur  d'un  autre,  et  le  testateur  ne  se  dépouille 
pas  ;  seulement,  il  prive  ses  héritiers.  D'ailleurs,  le 
testament  doit  être  l'ouvrage  du  testateur  seul ,  à  la 
pensée  duquel  aucune  pensée  étrangère  ne  doit 
même  se  mêler;  il  doit  être  pur  de  toute  suggestion. 

802.  La  défense  de  procéder  sans  l'assistance 
d'un  conseil  peut  être  provoquée  par  ceux  qui  ont 
droit  de  demander  l'interdiction;  leur  demande 
doit  être  instruite  et  jugée  de  la  même  manière. 
(Art.  5[4.) 
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D'après  les  explications  que  nous  avons  données 
précédemment,  nous  n'aurons  que  peu  d'observa- 
tions à  faire  sur  ce  point. 

803.  Le  ministère  public  n'ayant  le  droit  de  pro- 
voquer l'interdiction  que  dans  le  cas  de  fureur, 
quand  les  parens  ne  la  provoquent  pas  (art.  49»  )? 
il  est  clair  qu'il  n'a  pas  reçu  de  la  loi  mission  pour 
faire  nommer  un  conseil  à  un  prodigue. 

Il  ne  l'aurait  même  pas,  selon  nous,  encore  que 
le  prodigue  n'eût  ni  époux  ni  parens  connus  ;  car 
s'il  peut,  dans  ce  cas,  provoquer  l'interdiction  pour 
cause  d'imbécillité  (J,bid) ,  il  n'a  pas  le  droit  de  re- 
quérir la  nomination  d'un  conseil  pour  cause  de 
prodigalité,  puisque  l'une  n'est  point  l'autre.  Il  fau- 
drait que  son  action  fût  fondée  sur  l'imbécillité  ; 
alors,  si  les  caractères  de  la  prodigalité  s'annon- 
çaient dans  l'individu  sous  ceux  de  la  faiblesse 
d'esprit,  le  tribunal  pourrait,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 499)  nommer  un  conseil,  puisqu'il  aurait  le 
droit  de  prononcer  l'interdiction.  Mais  l'action  du 
ministère  public  ne  reposerait  sur  aucune  loi,  si 
elle  n'avait  d'autre  cause  que  la  prodigalité  excitée 
par  la  passion  du  jeu,  le  goût  du  faste  ou  tout 
autre  penchant  désordonné  attestant  moins  l'ab- 
sence du  discernement  qu'un  malheureux  usage 
de  la  raison,  et  qu'on  ne  saurait  confondre  avec 
l'imbécillité  réelle. 

804.  Puisque  la  défense  de  procéder  sans  l'assis- 
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tance  d'un  conseil  ne  peut  être  provoquée  que  par 
ceux  qui  ont  droit  de  demander  l'interdiction ,  et 
qu'un  individu  ne  peut  demander  lui-même  d'être 
interdit  (i),  on  doit  en  tirer  la  conséquence  qu'il 
ne  peut  provoquer  la  nomination  d'un  conseil  :  il 
aliénerait  en  partie  sa  capacité  civile.  Peu  importe 
que  le  jugement  ne  dût  pas,  comme  celui  de  l'in- 
terdiction, faire  un  préjugé  contre  les  actes  anté- 
rieurs, et  qu'ainsi  l'intérêt  des  tiers  fût  moins  ex- 
posé à  en  souffrir  quelque  atteinte,  toujours  est-il 
vrai  que  l'individu  altérerait  lui-même  son  état,  et 
que  tout  ce  qui  est  relatif  à  l'état  des  personnes  est 
indépendant  de  leur  volonté,  et  ne  peut  être  altéré 
par  elles.  Il  a  d'ailleurs  le  moyen  très  simple  de 
s'entendre  à  ce  sujet  avec  un  de  ses  parens. 

805.  On  choisit  ordinairement  pour  conseil  un 
magistrat,  un  avocat,  un  notaire,  un  avoué,  et 
même  quelquefois  un  citoyen  ne  cultivant  pas  l'é- 
tude des  lois  par  état,  mais  d'une  prudence  re- 
connue et  ayant  assez  la  connaissance  des  affaires. 
La  nature  de  celles  du  prodigue  doit  exercer  une 
grande  influence  dans  le  choix  du  guide  qu'on  va 
lui  donner. 

806.  Le  conseil  exprime  son  avis,  soit  en  signant 
l'acte  qu'il  autorise,  soit  par  un  acte  particulier  ;  mais 
alors  il  faut  annexer  cet  acte  au  premier,    autre- 

(i)  T  oj.  l'arrèl  de  cassation,  supra  n"  77.4. 


Tit.  XL  Majorité,  Inierdlct.  et  Conseil judic.  729 
ment  rien  n'attesterait  que  celui-ci  a  été  passé  avec 
l'avis  du  conseil. 

807.  Il  ne  pourrait  le  donner  seul  après  coup  : 
ce  serait  une  ratification  d'un  acte  nul ,  et  il  n'a  pas 
le  droit  de  faire  ex  non  jure  obligato,jure  obligatum  ; 
pas  plus  qu'à  Rome  un  tuteur  n'aurait  pu ,  en 
donnant  après  coup  son  autorisation  à  l'acte  fait 
par  le  pupille ,  ravir  à  celui  -  ci  le  bénéfice  de  la 
nullité  :  pour  être  valable ,  elle  devait  être  donnée 
in  prœsenti  negotio.  Mais  en  ratifiant  son  engage- 
ment avec  l'avis  du  conseil ,  le  prodigue  en  purge 
le  vice. 

808.  La  défense  doit  être  levée  lorsque  tout  porte 
à  croire  que  les  inclinations  et  les  goûts  de  la  per- 
sonne se  sont  rectifiés,  et  que  sa  conduite  à  l'ave- 
nir sera  différente  de  ce  qu'elle  a  été.  Pour  en  être 
certain ,  l'on  procède  sur  la  main-levée  en  obser- 
vant les  mêmes  formalités  que  celles  qui  ont  été 
suivies  par  la  nomination  du  conseil.  (Art.  5i4-  ) 

809.  Les  tiers  qui  ont  traité  avec  le  prodigue,  sans 
l'avis  de  son  conseil ,  ne  peuvent  pas  plus  se  pré- 
valoir de  son  incapacité ,  que  ceux  qui  ont  traité 
avec  un  interdit  ne  peuvent  alléguer  la  sienne. 
(Art.  II25,  par  argum.  à  fortiori.) 

810.  L'action  en  nullité  qu'a  le  prodigue  doit, 
comme  celle  de  l'interdit ,  être  exercée  dans  les  dix 
ans  du  jour  où  son  incapacité  a  cessé.  (Art.  i3o4.) 
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8i  I.  Enfin  ,  aucun  jugement  en  matière  d'inter- 
diction ou  de  nomination  de  conseil  ne  peut  être 
rendu,  soit  en  première  instance,  soit  en  cause 
d'appel,  que  sur  les  conclusions  du  ministère  pu- 
blic. (Art.  5i5.) 


UN  DU  TROISIEME    VOLUME,   ET  DE    LA  PREMIERE   PARTIE    DU  COURi. 
OU  DU  PREMIER  LIVRE  DU  CODE,  SUR  l'ÉTAT  DES  PERSONNES. 
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